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PRÉFACE. 



Cet ouvrage a été présenté eu 1852 au concours 
ouvert entre les docteurs, par la Facullé de droit de 
Pans, sur la question suivante: « Du Louage d'ouvrage 
et de services, du Mandat et de la Commission, en 
droit romain, dans l'ancien droit français et dans le 
droit actuel. » Il a obtenu la première médaille, ic le 
livre aujourd'hui au public avec les modiiicalions et 
les développements que m'a suggérés une étude plus 
approfondie de la matière. 

Quel qu'en soil le sort, je conserverai toujours un 
sentiment île reconnaissance pour les professeurs émï- 
nents qui ont nourri notre jeunesse de l'amour du 
droit, et qui ont bien voulu encourager un travail 
dont le seul mérile est d'être consciencieux. 

Paris, le 28 février 1S56. 
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PREMIÈRE PARTIE. 

DROIT ROMAIN. 



TITRE I. 

Dn IiMMg* d'Ouvrage et 4e Service*. 

CHAPITRE L 

1. Le louage d'ouvrage et de services est évidem- 
ment un de ces conlrals qui sont communs à tous les 
peuples, pïiri/iï qu'ils naissent des besoins indues de 
la vie humaine, et qu'ils s" impose ni. p:i rtout comme 
«ne nécessité ', En effet, l'homme isolé serait un des 
êtres les plus faibles de la création : c'est à peine s'il 
pourrait subsister; pour remplir les conditions les 
plus simples el les plus impérieuses de son existence, 
pour tirer du sein de la terre sa nourriture, pour se 
mettre à l'abri des intempéries des saisons et les 
braver, il lui faut exécuter des travaux si nombreux, 
si difficiles et si complexes, qu'il ne saurait se passer 
du concours de ses semblables. Aussi dans las civilisa- 
tions les plus grossières, les plus ru dim en tatres, pour 
ainsi dire, on retrouve cette association de forces et 
d'aptitudes diverses qui constitue la loi primordiale 
et la grandeur de l'humanité. 

2. Il est vrai que ce concours de bras et d'intelli- 



' lusUlutes, liï. 1, tél. II, De jure raturait flmh'um adviU, g î. 
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gences mis au service d'une œuvre commune revêt 
des formes très-variées, et que souvent il se manifeste 
comme le résultat de la contrainte plutôt que d'un 
mutuel et libre consentement. C'est ce qui arriva chez 
la plupart des peuples de l'antiquité ; l'esclavage s'é- 
tablit à la suite de la guerre, comme consécration du 
droit du plus fort, triste conséquence de la défaite 
pour les uns, fruit illégitime de la victoire pour les 
autres*. Il en fut ainsi à Home, plus que partout ail- 
leurs; ses vastes conquêtes lui fournirent des esclaves 
par milliers. Dans un pareil état de choses, le louage 
d'industrie ne pouvait atteindre cet immense déve- 
loppement auquel il est parvenu de nos jours, car il 
a précisément pour objet le travail volontairement con- 
senti. Cependant il ne laissa pas de jouer un râle im- 
portant dans la société romaine. Les travaux manuels 
furent en général abandonnés aux esclaves, et les 
professions libérales, connue nous l'expliquerons plus 
loin (n° 3(i), devinrent le domaine du mandat; mais 
le. cercle de ces professions était très-reslreint : tout ce 
que nous appelons, à proprement dire, les beaux-arts, 
la sculpture, la peinture, l'architecture, la musique, 
en était exclu; les hommes libres ne dédaignèrent 
pas toujours de les cultiver. En outre, ils se livrèrent 
aux grandes entreprises commerciales, souvent même 
à la direction d'un ensemble d'ouvrages dont ils fai- 
saient exécuter les détails par des mains serviles. En- 
fin, la pauvreté des plébéiens, le nombre sans cesse 
croissant des affranchis, ouvrirent une carrière plus 
large encore au contrat de louage d'industrie. 

Aussi, il reçut en quelque sorte droit de cité dans 

1 Inslitules, liï. I, lit. II, De jure nuluraH fleniium et erèfli, f S. 
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la législation romaine, et il se présente h nous comme 
appartenant au droit des gens par son origine ', et au 
droit civil par l'action dont il est revêtu. 



CHAPITRE If. 



3. Choses essentielles au louage. — Après avoir vu 
l'origine de ce contrat, il faut arriver à en donner une 
définition aussi précise que possible ; pour cela, nous 
avons ri nvberi'lu.'r quels en sent los éléments essen- 
tiels, les caractères distinctifs. 

Con.icntenicHf. — La première condition pour l'exis- 
tence d'un contrat, c'est le consentement. Nous revien- 
drons dans notre chapitre III sur cette première con- 
ditionnes règles qui la concerner! tétant les mêmespour 
fous les contrats, ou au moins pour un grand nombre 
d'entre eux, elles ne sauraient nous fournir un trait 
vraiment caractéristique du louage d'industrie. 

Cause. — La deuxième condition, c'est l'objet, el la 
troisième, la ça use: ici la cause et l'objet se confondent, 
car le contrat étant synallagmatique, comme nous le 
verrons plus tard (n° 11), c'est-à-dire produisant des 
obligations respectives de part et d'autre, la cause de 
l'une d'elles se trouve être l'objet de Vautre et récipro- 
quement. Il suit, de la que l'objet du contrat est double. 

A. Objet. — Reste a savoir en quoi il consiste : 

V Nous trouvons d'abord l'accomplissement d'un 

1 D. L. 1 , Paul, Locali amdacti. 
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certain travail: quotiens aulem faciendum aliqnid da- 
ter locaiio est '. Dès lors, il est impossible de confon- 
dre le louage d'industrie avec la vente; car l'objet de 
la vente, c'est la transmission de la possession paisible 
d'une chose. 

Cependant, il est un cas où ces deux faits se ren- 
contrent a la fois, et oà le doute pourrait s'élever: 
c'est le cas oi'i on ouvrier promet île confectionner un 
certain ouvrage avec sa propre matière. Gaius décide 
qu'il y a vente: sed pUicet unum- esse nrynlium, et magis 
emptionem et vendinonem esse '. C'est la chose con- 
fectionnée et non la confection de la chose qui a été 
promise. 

Ainsi, le premier objet du contrat de louage d'in- 
dustrie est un fait, à savoir : l'accomplissement d'un 
certain travail. 

5. Mais ce faitlui-mêni.: peiit.se produire sous deux 
formes différentes, qu'il importe de bien discerner. 

En effet, on peut considérer le travail promis sous 
deux points de vue : 

Sous le point de vue de sa durée: par .exemple, je 
m'engage à battre votre blé pendant lant de jours, à 
vous servir de domestique pendant une année, etc.; il y 
a alors louage de services, loeniïa eonductio operamm. 

Sous le point de vue du résultat: par exemple, je 
m'engage a vous construire une maison, vous tailler 
un habit, vous sculpter un meuble, etc.; il y a alors 
louage d'ouvrage, hnulio rowhir.tio operis. 

Dans le premier cas, celui qui fournit ses services 
s'appelle luca lor operarum; celui qui les prend a loyer, 
conductor. 

< Paul, !.. 2i, g 1, D. LaaUi condueli. 
> Gains, L. 2, £1, B.m. 
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Dans le second cas, au contraire, celui qui exécute 
l'ouvrage convenu prend le nom de conductor ou re- 
demptor operis; celui qui le fait exécuter est le hea- 
tor operis. Le fait de l'entreprise est en quelque sorte 
assimilé à une chose que son maître donne à bail '. 

6. Prix. — 2"Pour qu'il y ait louage, il ne suffit pas 
qu'il y ait promesse d'un certain travail, il faut en re- 
tour nn prix stipulé '. 

Sinon, il y aurait une espèce de donation 

T.e prix (prei.inm inertes) doit être sérieux', c'est-à- 
dire tel qu'il ait pu être regardé par les parties con- 
Iriietimtes comme l'équivalent approximatif du travail 
promis, comme la valeur vénale de l'ouvrage exécuté. 

Il doit être fixé à l'avance ou bien abandonné a 
l'arbitrage d'un tiers désigné. Dans ce cas, il y a 
louage sous condition de fixation du prix par l'arbi- 
tre. Si merces promisse, sit, generaliter alïeno arbitrio 
locatio conduclio contraki non videtur "... 

Enfin, il doit consister en une somme d'argent. 

Toute autre dation donnerait lieu à l'une de ces 
conventions innommées, qui rentrent sous ia formule 
générale: Do ut fadas; mais il n'y aurait pas delouage". 
Que si, au lieu d'une dation, nous trouvions l'accom- 
plissement d'un fait, ce serait une espèce d'échange de 
services , ce que les jurisconsultes romains désignent 
par ces mots : Facto ut fadas *. Les parties ont alors 

1 L. 11, §5.L. 13, $i. L. S3, S 7. L. 59, D. locati amdueti. 
" Gaïu5, L. 2, pr. Local! emdueft. D. b. SO, Psul, § i, (Wd. 

■ OU. 

' nptffll, L. 46, tirid. 

• QÉat, L. S8, pr. Localt conriuofi. D. Inslitu!*!, Iiv. HI, lit. XXIV, 
De Valions ti toMtHMfeM, g i, 

■ Pnul, L. 5, S 3. ItoprawrtfctfjWrW». 
' JW.,gS. 
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8 DROIT HUMAIN. 

recours à l'action prœscriptis verbis, m qvam necesse 
est coufuyere (dit Julien), quotient, contractile ciisitint. 
quorum appellationes nuilœ jure civili proditœ sunt'. 
Tels sont les caractères dislinctifs du louage d'indus- 
trie , les signes qui le font reconnaître au milieu de 
toutes les autres conventions *. 

7. Double définition. — Kous avons vu qu'il se sub- 
divisait en deux espèces de louage, que nous pouvons 

1° Le louage rte son iees 'Jix-aihi c.omhtctia operarum) 
est un contrat par lequel une personne promet à une 
autre un certain travail pendant un certain temps , 
moyennant un certain prix. 

2° Le louage d'ouvrage [locatto conductio operis) 
est un contrat par lequel une personne promet à une 
autre la confection d'un certain ouvrage , dans un 
délai déterminé ou non, moyennant un certain prix. 

8. Division de ta matière. — Maintenant nous allons 
pénétrer d'une manière plus intime dans la naturedu 
louage d'industrie. Laissant de enté tout ce qui rentre 
dans la matière des principes généraux sur les con- 
trats auxquels le louyee reste soumis , nous examine- 
rons successivement : 

1° Commenta se forme; 

2° Quelssontses effets, c'est-à-dire quelles obliga- 
tions il produit, et de quelles actions il est revêtu ; 
3° Enfin, comment il s'éteint. 

' Paul, L, S, g 3, De p'trscriplis verbis. 

' Quand nous Irnilcro-is li lo r.i rlilïlnl.i .[inslicm du mandat jo- 

lorii, nous verrons comment ce dcrniiTcniiir.il. si: distingue de celui qui 
nous occupe en ce moment. Nous mirons alors la connaissance do tous 
les |)rinci|ies nécessaires nour bien établir celle distinction. 
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CHAPITRE III. 



t 9. Le louage, grâce à son origine (V. n" 1 et 2) a 
échappé de bonne heure au formalisme rigoureux du 
droit civil. Il se range dans la classe des «mirais con- 
sensuels 1 , c'est-à-dire des contrats qui existent par 
cela seul qu'il y ;i consenteuienl, solo cansensu'. 

Peu importe le mode extérieur par lequel se mani- 
feste l'aceonl (1rs volontés . par paroles, par écrit, par 
lettres, par l'intermédiaire d'un messager, etc. ; toutes 
ces circonstances diverses, très-i ni portantes lorsqu'il 
s'agit de la preuve, sont complètement étrangères à la 
formation même du contrat. 

10. Tel était l'état du droit avant Justinien. lusti- 
nien y introduisit une innovation dont la portée est 
essentielle il connaître. Si les parties sont convenues 

1 L. 1, Piul, pr. D. Local, eonducli. Inslilules, liv. III, lit, XXII, De 
eonmuu obligation!. 

• K. Ortolan $aipHo. hist. dis Intitula, t. H, p. 413, note 6, in Ans) 
pense qu'il n'en iui\ pus hîiisL ri:. m- l'd.iL'iiic si il droit <|iiiri(nira. Nous 
■: u i l r 1 1 c- > \ -jtI-: ;i !e noiri!. Eu l'Ifi'f, O.iii' loutes lr- ri'ilisilio'i- i Mi- 
sâmes, on voit se reproduire le même phénomène ; h ii.'tcssilo d'une 



rcriuêiiic eu i[in'li|uc movIc ri i'iibsiuiiu' iTiiii si^liin:!! de jimne. iVi,'uliei'. 
En outre, .i Rome. linlluencp snci'idoUilo fjvori'Liit l'nui| l(ji de- riles 
iiiï-d'uipuieLjes formules sult'iuu'lles. — Mais un [jlrtïi! ui.Tl Je clinscs 
(lui fWe coiiil, nu moins eu ce. <|ui concerne le luiuge et les iUltros 
isulr.il. riinsnr.snels, e.ir Ion., les jurisciHisuhiii romains nous les pré- 
senlent comme adoplés depuis longtemps par le droit civil. 
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de rédiger un écrit, le contrat n'est parfait qu'après 
la rédaction de cet écrit, avec toutes les solennités 
voulues: Transactioncm eliam, qitn.i in instnimentu 
rccijii convonii, non aliter vires huliere. sancimits, ni si 
instrumenta in mundum recepta, subscriptim&wtque 
pariinm confirmata 1 . 

En quoi consiste au juste cette innovation ? Nul, 
doute qu'il n'ait été permis à toute époque de con- 
venir qu'un écrit serait rédigé; mais le contrat eiistait 
avant la rédaction de l'écrit, il était seulement affecté 
d'une condition'; il y avait donc un lien entre les 
parties, et l'une d'elles pouvait exiger de l'autre l'ac- 
complissement de la condition ou le payement des 
dommages- intérêts. Ce résultat est impossible depuis 
luslinien; tant que l'écrit n'est pas rédigé, il n'y a 
rien de fait: Adeo ut nec illud in hnjusmodi venditio- 
nibus liceat dkerc quod jiretio statuto neressiias ven- 
ditori imponatur, we/ronlriictum vetidithttis perficere, 
vel irfquod emptoris interest persolvere*. 



CHAPITRE IV. 



SECTION I. - Oiucino*!. 

il. Le contrat de louage, une fois formé, produit 
des obligations réciproques entre les parties : aller 

« C. 1T, Jnslitiici;, De Me ù,Hr>.i!»enh;rum. Vov. aussi Inslihites 
lir. III . tit. XXIII, De emplkme et rnxditione, pr. 

• Le lou.ijie est, connue Wiu juiiv cmxh-wi. snsccpiilitc d'èlre soumis à 
mie r.ïimlinmi i L. 20. P.inl, pr. IV r.iicati coruhœli). 

1 C. 1T, Dr. fide milfwji. V. Diicaurrov, t. Il, 0" 1031 el 1031 lu 

Ih. M. Ortolan, t. H, p. MO ttM. 
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alteri obligatur'. Il rentre donc dans cette classe de 
contrats que les jurisconsultes modernes appellent 
hitiiliroiix ou f.ijnalhiijmulli.pii.'.'i. 

Ces obligations binent selon que le louage a pour 
objet la prestation de cerfaius services onla confection 
d'un certain ouvrage : nous aurons donc à les étudier 
tour à tour dans ces deui hypothèses. 

\" OMigttlions du conduftor operis. 

12. Obligation principale. — La principale obliga- 
tion du conductor operis est d'exécuter l'onvrane 
promis dans le délai convenu. Cette obligation sera 
TÉputéc remplie quand l'ouvrage aura été approuvé, 
c'est-à-dire lorsqu'il aura été constaté conforme au 
résultat quo les parties avaieiiLen vue; que si le maître 
refuse son approbation, le débat sera soumis au juge- 
ment d'un homme loyal, boni viri arbitrant. 11 n'en 
serait pas autrement, même si, dans le contrat, il avait 
été convenu que l'ouvrage serait approuvé par le 
maître, ou même si un arbitre avait été désigné ; c'est 
là ce qu'exige la bonne foi : A'nm fides bona exigit ut 
arbitrium taie i>rn:st<>i.ur fjunh 1 virn bono commit M! ne 
faut pas que le. conthictnr operis soit a la discrétion du 
maître. Ce n'est là, du reste, que l'application à un 
cas particulier d'une règle générale. Kn effet, Proculus 
pose en principe, dans la loi 76, Pro socio , qu'il y a 
deux sortes d'arbitres : les uns dont la sentence peut 
ne pas être conforme à l'équité, ce qui a lieu au cas 

■ I.isLittiles, liv. m, lil. XXII, Ce conuiuu ohUgatiOne. 
' L. S4, Paul, pr. Lacnti oonducli. L, 77, Plul, Pro socio. L. 7, 
Ulpien, De ctwfrafe. emptùmc. 
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(li; compromis; les autres, au contraire, qui doivent 
toujours Être des hommes de bien, même si d'autres 
ont été désignés à l'avance. Or, évidemment, quand il 
s'agit d'un contrat de bonne foi, il est impossible 
d'ailmeltre des arbitres qui pourraient juger contrai- 
rement à l'équité, liu reste, le pouvoir de l'arbitre ju- 
geant ex œquo et bono n'est pas sans limites : ainsi il 
appréciera la qualité de l'ouvrage, mais il no lui sera pas 
permis de prolonger le délai ', à moins œpendantquc 
1 exécution de l'ouvrage, dans le délai fixé, ne fût d'une 
impossibilité matérielle (L. 58, Labéon,§ 1, Loc. cond.}. 

13. Responsabilité. — La seconde obligation du con- 
ductor operis découle de la première. 11 doit veiller à 
la conservation de la chose qui lui est remise comme 
matière de son travail. Voyons quelles sont les limites 
de celte responsabilité. 11 est bien certain d'abord 
qu'il répond de son dol ; caT c'est une règle de justice 
cl de raison sans cesse proclamée et rappelée par les 
jurisconsultes romains, qu'on doit réparer le tort 
causé sciemment et à dessein 1 . Dans le dol rentre la 
failli: grave, lata culpa, celle faute qui consiste à ne 
pas comprendre ce qui est accessible à toutes lesintelli- 
gences'; magna culpa doluseu, dit Paul*. 

14. Il est bien certain aussi que le conducior operis 
ne peut être responsable du cas fortuit : de quoi se 
plaindrait le propriétaire? La chose pouvait périr entre 
ses mains comme entre les mains de l'ouvrier. Les 
textes confirment d'une manière formelle l'application 
de ce principe : Si. lomcn vi majore opus prias ititerci- 

• L, 2i, Paul, yr, Loûaii emineU. 
' Uijifen, L. 33, De ttynlis jvrit. 

• L, SIS, Ulpicii, lie verb. m<7"i/. !.. 223, Paul, ibid. 
' l. ÏW, ibid. 
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LOUAGE D'INDUSTRIE. 13 
derit quant adprobaretur , locatoris periculo est'. 
Néanmoins il souffre deux exceptions : 
1° Si aliud nef «m sit '. Si l'ouvrier a pris à ses risques 
le cas fortuit dans l'acte de louage. Cette convention 
n'a rien d'illicite. 

2° Si la chose qui fait l'objet du louage est une chose 
fongiblc, une chose prise in génère, de (elle sorte que 
le eu n ih ici.m- aperh se soit engagé, non pas à rendre 
identiquement la même chose, niais une chose sem- 
blable. 

15. Cette seconde exception nous parait se déduire 
logiquement d'un texte d'Alfenus', où l'on trouve ce 
qui suit : 

Rerum iocatarum duo gênera esse, ut, uut idem 

redderetur, sicuti cam vestimenla fulhni cumutla /<>- 
carentur; aut ejusdemgeneris, veluti cum arqentumpu- 
sullatum fabro darelur ut vasa fièrent, aut aurai» ni 
annuli : ex superiore causa rem domini manere ; ex 
pùsierim-t:, in treditum tri. 

Ainsi la distinction est bien claire : vous donnez 
dis habits au foulon pour les réparer, il est tenu de 
vous rendre lesmêmes habits; dès lors ils restent 
votre propriété, et par conséquent ils continuent d'être 
à vos risques. Au contraire, vous donnez à un orfèvre 
de l'argent en lingot pour vous faire un vase , il est 
tenu de vous rendre un vase en argent semblable, mais 
non pas le meirieargeut; l'argent devient sa propriété, 
in creditum itur : c'est l'expression technique employée 
pour le cas de mutuum. Comment douter dès lors 

1 L. 36, Ftoreniinus, D. LoaM «nufucti. L. 37, Jirolenus, ibid. L. tt!», 
la vole nus, Md. 

" L.3fi,FloreiUiniis,D. Locatl conducti. L, 13, Ulpien, S S. 
1 L.3i,D. toonli «nriucfi. 
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que la chose ne soit aux risques de l'ouvrier, et qu'il 
ne devienne rcsponsalilc mime de la force majeure? 
Ces t là le principe universellement admis quand il 
s'agit de dettes in génère. Il est vrai qu'Alfenus décide 
un peu plus loin ctmditt-l<m:it\ nil/imii dnntaxat de~ 
bere. Mais «'est qu'alors il se réfère à une espèce toute 
particulière qu'il avait posée. Il suppose un capitaine 
qui prend à son bord «ne certaine quantité de blé 
appartenant à plusieurs personnes ; il remet une 
partit! du blé à quelques-unes d'elles; le navire ayant 
péri, pourra-t-on le poursuivre par l'action oneris 
aversi, action qui s'exerce in duplum! Alfeuus décide 
que non, parce qu'il n'y a pas faute de la part du ca- 
pitaine. Cette décision n'a aucun trait a Yaclio lo- 

16. Arrivons maintenant au cas où il n'y a ni dol 
ni force majeure, mais simple faute. Ici encore, le 
droit commun, c'est la responsabilité. Une seule 
exception est faite en faveur du dépositaire, parce 
qu'il rend un service gratuit ; maïs du moment que le 
contrat intéresse chacune des prtrlics, on rentre .sous 
l'empire de la règle générale : Serf utii. iitrhisqnc. uiilidm 
vertitur, ta in em/iio, in loento, ta dote, inpignore, in 
znc.ktjtte, cl dolus et cuipa prwMalur*. 

17. Que doit-on entendre par faute , culpa? Com- 
ment doit-elle sapprécierî 

Suffira-t-il que le conductor operîs donne n la chose 
remise entre ses mains les soins qu'il a l'habitude de 
donner à ses propres choses? Non ; il devra se con- 
duire comme un bon père de famille, c'est-à-dire 
comme le ferait l'homme le plus diligent. Culpa au- 

L.5, Ulpien, Çammodati vel contra. S*. 
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tem abesl si omttia facta smit, quœ diligentissimus quis- 
qw ofaervalurus fuerit '. 

Il ne s'agilpas ici, comme pour l'associé ou le com- 
muniste , d'une personne qui a intérêt a la conserva- 
tion de la chose, profiter suam partent çfiusam habuit 
gerendi 1 . La faute est appréciée ( comme disent les 
connue n tu leurs) in abztractv' , c'est-à-dire d'après un 
type abstrait sur lequel ou doit se régler*. 

Les testes nous offrent des applications fréquentes 
de cette doctrine. 

Celsus assimile la mai il dresse îi l;i failli'. Cehui eliam 
iiitjWdiatit ailpw admuinruwlum ncripsil \ L'ipien 
suppose une pierre précieuse donnée à un bijoutier 
pour l'enchâsser ou la tailler : elle se brise ; le maître 
aura l'action locati, si l'inhabileté de l'ouvrier en est 
la cause". Paul, cité par Labéon 1 , décide que la perte 
arrivée par vice de l'ouvra «<\ 'viiio operb;) retombe sur 
l'entrepreneur. 

Si un ouvrage a été entrepris en bloc, la responsa- 
bilité du canductor embrasse l'ouvrage tout entier. Si 
l'ouvrage a été entrepris par pieds ou par mesures 
(in pedex inenauriism prwuantlum) , la responsabilité 
est restreinte a la portion de l'ouvrage non encore me- 
surée'. 

Quand cesse la responsabilité du conductor operisî 

■ L. Si, Gains, g 7, Lccati amduai. 

' L.ÎS, Paul, S la, Pamil. ercùcimdte . 
3 V. buiiiuccius £1™. j'uris, g 787. 

n" 1071-1078 ; M. Ortolan, L II, p. 507-511. 
" L. 9, (Ilpwn, S S, Locati eonthieti, 

■ Uj.\m,L. lS,SB,iW. 
' LabcoD, L. Si, éid. 

U L. 56, Floreutinus, ibid, 
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En général , dès qu'il y a eu vérification et approba- 
tion de l'ouvrage, receplio operh. 11 faut en excepter le 
cas de travaux publics entrepris par un architecte. La 
loi 8, au Code, De operibu* puhlich, décide que l'archi- 
tecte est responsable, pendant quinze ans, depuis 
l'achèvement de l'ouvrage. 

2° Obligations du localor operis. 

18. La seule obligation du locatoroperis consiste à 
payer le pris imerces). Nous avons vu ce que c'était 
que le pris, et comment il devint être déterminé ; nous 
ne reviendrons pas sur ce point , et nous passons au 
louage de services. 



19. L'obligation du localor operarum consiste a 
fournir les services promis pendant le temps convenu. 
Aucune îimite ne parait apportée ici à la liberté des 
conventions, aucune restriction soit sur la durée, soit 
sur la nature des services. 

Homo liber qui statum suum in potestate habet , et 
pejorare eum et meliorem facere polest, atque ideo ope- 
ras suas diurnas nocturnasque local '. Il est vrai que 
Papinien (L. 71, § 2, De coud, et dem.) proclame ce 
principe qu'un engagement contraire à la liberté est 
nul. Potest dici non esse lormu cautioni, per quam jus 
Ubertatis infringitur. , _ 

Mais il se réfère, eu parlant ainsi, à un cas tout spé- 
cial , le cas où le testateur a imposé au légataire des 

■ Ptmli Senienliœ, lit. II, lit. XVIII, J)s iocnlo et eowtoelo, $ 1 . 
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conditions qui gênent son indépendance; ainsi, par 
exemple, de ne pas se marier, ou de ne pas quitter son 
tombeau, etc. En outre, il «joule immédiatement une 
exception pour les affranchis du de cujus : Sed in de- 
functi Hbertis alio jure ulimur. 

20. Le locator operarum ne répond pas des résultats 
de son travail; il ne garantit point la bonté de l'ouvrage. 
Mais ici il faut prendre garde de faire une confusion. 
Il est possible qu'une personne s'engage à accomplir 
un certain travail a tant par jour, et cependant qu'il y 
iiif Ivcaiio operis, et dés lors responsabilité pour l'ou- 
vrier. Tout dépend faite ni ion des p;*rlies : si elles 
ont eu en vue un certain ouvrage cou sommé, il y a lo- 
catio operis; si, au contraire, elles ont eu en vue le 
travail en lui-même , et non le but auquel il conduit, 
il y a locatio operarum *. 

Du reste, môme dans le premier cas, la circonstance 
que le louage a eu lieu a tant par jour ne sera pas 
toujours indifférente; il est possible qu'elle indique 
chez le maître l'intention de diriger lui-même le tra- 
vail. Ut arbilrio domiui. opux t'/'fkcrelur. Alors le con- 
ducior operis se rapproche du locator operarum; il 
n : cst pas tenu de la qualité de l'ouvrage \ 

3" Obligations du conduclor operarum. 

Si, Son obligation consiste (comme celle du loca- 
tor operis) à payer le prit convenu. 

Le locator operarum a droit au salaire tout entier, 
quand même ses services auraient été suspendus ou 
interrompus, si le fait a eu lieu par une circonstance' 

1 L. SI, Jîïoknlls, g !, Locali aonducli. 
' L. SI, Jnolcmis, § 1, ibid., in fine. 
' L. 38, Ptul, m,, pr. 
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indépendante de sa voh.mli'. nui opéras mas locavh 

ti''<s accomplie lorsque son accomplissement a été em- 
pêché par le fait de celui qui avait intérêt à ce qu'il en 
fût ainsi. In jure ciuili reeeptum est (dit Ulpien 1 ), 
quotiens per eitm, cujus interest non impleri, fiai quo- 
minus impkatur, perinde haberi ac si impleta contlilio 
fttisseï '. Mais ici i! y a plus : le salaire tout entier est 
dù par cela seul que le locator opertimm a fait tout ee 
qui était en lui pour le mériter. Toutefois , un rescrit 
d'Antonin apporte à celte règle un tempérament d'é- 
quité : l'ouvrier devra souffrir qu'on déduise de son 
salaire ce qu'il a pu gagner ailleurs. (L. 1.9, Ulpien, 
§ 9, Locati conducii.) 

22. Les commentateurs du droit romain ont trouvé 
cette doctrine contraire aui principes généraux du 
louage; ils ont cherché alors A interpréter la loi 38 
dans un sens restrictif 3 . Ils ont distingué trois cas de 
force majeure : la forée majeur*' qui pèse sur le maître, 
celle qui pèse sur l'ouvrier, ei celle qui ne pèse ni sur 
l'un ni sur l'auLre ; c'est soulcmeni dans le premier cas 
qu'ils accordent le payement du salaire entier. Cette in- 
terprétation, suivie depuis par un grand nombre d'au- 
teurs, me parait erronée ; le sens des mois siper eum 
non aiciii est parfaitement déterminé par la lot 33, où 
le jurisconsulte Africanus emploie les mêmes termes 
pour définir une hypothèse oùévidemmeut laforce ma- 

1 L. De refluas;»™. 

' AJdeJuliamis, !.. Il, De amd.eldem.; I'jliI, L. SI, ibU. ; (il|iie,i . 
L. SO, De c.jik. t-mpl. ; Jlorciamii, I.. ~>i, % I, Ile mûris; Paul, L. 85, 
De verb. vllig. 

' Voit, Localicondmti.n' ST. 
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jeure provient d'un fait étranger an* deux parties. Il 
s'agit d'un fonds loué, puis confisqué. Le jurisconsulte 
décide : tcncri le action? e.r rmiductu ut rnilii fïni liront, 
tpinnii:k pe.v le non «tôt iiitiimimit iil prmtes. 

L'opposition de ces deux textes montre bien que, 
jsur ce point , les principes du louage des choses sont 
étrangers au louage de services, et même qu'il y a an- 
tinomie entre eux. 

Dans le louage de services, on applique les prin- 
cipes de la vente., ou, du moins, on aboutit aux marnes 
con-cquences. 11 est vrai que l'obligation du locator 
est successive, qu'elle se renouvelle ;i chaque moment; 
mais en quoi consiste uu juste celle obligation? Le lo- 
calnr opcr/tïum n u pa- précisément promis tel ou tel 
travail; il a promis de mettre ses services, c'est-à-dire 
son activité physique ou intellectuelle à la disposition 
du condnclor. Sou obligation n'en est pas moins rem- 
plie, quelles que soient d'ailleurs les circonstances 
qui rendent ces sen ices inutiles au conductor. Cela est 

que le jurisconsulte Paul décide par ces belles pa- 
roles : Servira enim iiohis iiuvllbjiuuur ctiam hi, quos 
ctiratmts a-gros, qui aijiicutc* m.rviiv prupter adversam 
valeludincm impediuntur'. 

el au louage de MfffMI. 

23. 1° Le louage d'ouvrage peut elre muni de toutes 
les garanties ilon lies autres contrats sont susceptibles. 
Le jurisconsulte Ulpicii* mentionne spécialement la 
solidarité : Duo roi localioni in solidam esse pussunt. 

' L. i, Paul, g 3, beslalu liberis. 
~- L. 1S, §9, Lecalï DcmoWf, 
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2° II peut être accompagné de pactes joints (pacta 
adjecta ). Ces pactes auront la même force que le con- 
trat, de quelque manière qu'ils le modifient, soit 
qu'ils adoucissent, soit qu'ils augmentent l'obliga- 
tion. Pacia enim conventa bonœ fidei judidis in\unt ', 
Mais il faut qu'ils soient ajoutés in cuniinetui, ou, 
s'ils sont ajoutés ex intervallo, qu'ils interviennent re 
non secuta , l'exécution n'étant pas encore commen- 
cée, ou au moins les choses étant remises en leur état 
primitif". 

SECTION II. - Atnom. 

24. Nous venons de voir que le contrat de louage 
d'ouvrage el de services créait dus obligutions, c'est-à- 
dire une nécessité juridique d'accomplir certains faits 
ou certaines prestations 5 . 

Mais il ne suffit pas que la société proclame l'exis- 
tence d'un droit, il faut qu'elle garantisse son effica- 
cité, qu'elle lui donne la puissance de se produire el 
de s'imposer dans la vie pratique. 

A cet égard, on sait qu'il y eut trois grandes phases 
dans l'histoire du droit romain. 

25. Première, phase; actions de la loi.— La première 
fut celle des actions de la loi. Chacune de ces actions 
constituait à elle seule tout un système de procédure. 
Elles étaient au nombre de cinq : 

Àctio sucramenti : 

— per judicis poslulationem; 

— per condilionem; 

— per manus injectionem; 

— perpignoris capionem. 

• Dlplu, De paclis, L. 7, g ». 

* L. S8, De parti). L. 7Î, D* conlroft. emptione. 
' FmI, I.. 3, De oblig. H ml. 
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Nous ne voulons pas entrer ici dans des détails qui 
seraient étrangers à notre matière. 

Disons seulement que, des cette époque, les juris- 
consultes reconnaissent que les obligations nées du 
louage doivent être appréciées de bonne foi. Qutdem 
Scœvola pontifex maximus summam vim esse dkebat 
in omnibus Us arbitriis , in quibus adderetur : ex fide 
bona; fideique bonis nomen existimabat manare tatis- 
sime idque versari in tulelis.soeietatibùs, fiduciis, man- 
dates , rébus emptis vendilis , conductis focatis , quibus 
vitis societas coniineretur '. En conséquence, ces obli- 
gations se trouvent sanctionnées par l'action perj udi~ 
cis postulationem , en vertu de laquelle le préteur ac- 
corde aux parties en instance un juge (arbiter) investi 
de pouvoirs très-étendus, et dont la sentence doit être 
inspirée par l'équité plu tut que par l'observât ion étroite 
du droit civil. Prœclarum a majoribus accepimus morem 
nyiuuii judkis, si ca rogaremus quœ salva fide facere 
possit '. 

Quels motifs ont ainsi imprimé un caractère spécial 
aux jugements en matière de louage et autres contrats 
consensuels ï 

C'est d'abord i'origine même du contrat, qui re- 
monte, comme nous l'avons déjà vu {n° 2), au droit 
des gens. Ensuite la nature complexe et multiple des 
relations qu'il établit entre les hommes. Abandonner 
le louage et les autres contrats bilatéraux aux ri- 
gueurs du droit civil, c'eût été bouleverser la société; 
car c'est par eux que la société subsiste, quibus socie- 
tas continetur, suivant la belle expression de Cicéron. 

i Cicéron, BeOf/iciis, ni, 17. 

■ Cicéron, m., 10. V, M. Ortolan, t. H, p. «2 M 415. 
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2G. Seconde phase; procédure formulaire. — C'est 
surtout dans la seconde phase de la procédure ro- 
maine, sous l'empire du système; formulaire, qu'ap- 
paraît l'importance du fait que nous venons d'é- 
tablir. 

L'action ici, c'est une formule que le prêteur délivre 
aui parties, et qui détermine la question que le juge 
doit décider. Lorsque la formule est eoncue in jus, 
c'est-à-dire lorsqu'elle pose une question de droit ci- 
vil , le juge doit se renfermer strictement dans ses 
termes, et les cii'consliuu'i's accessoires de la cause, 
quelque puissantes qu'elles soient, ne peuvent mo- 
difier la rigueur de la sentence. Mais, dans certains 
cas, le préleur, après avoir posé la question de droit 
civil, ajoute à la formule ces trois mots : ex fide hana, 
ou d'autres analogues '. Alors le pouvoir du juge a 
plus de latitude, il s'exerce dans une sphère plus large ; 
l'équité doit Être son guide, elles prétentions des par- 
ties n'ont d'autre règle que la bonne foi. 

C'est ce qui arrive dans tous les cas où il s'unit de 
louage, comme l'attestent des textes nombreux '. 

27. Quatre conséquences découlent de ce que l'ac- 
tion est de bonne foi. 

1° Rien n'est plus opposé à la bonne foi que le dol 3 . 
En conséquence, le juge doit tenir compte du dol, sans 
qu'il soit besoin d'opposer fexeeption daii mali. Judi- 
cium fidei boita: mnlinei in se doit Mali exceptimiem'. 

Nous avons vu (n° 23) une application de ce prin- 

i V. M. Orlolftrijt. II, p. 472. 

i InsUtuira. !iï. Hi.lil.XXll, nr.eimsr.rmu oWi>f«n"; tiv. IV, lit. VI, 
g 38. Gaîus, Comm., IV, g 62. 

' Ulpien, I'k. Hl. S S. rrosMio. line -av. n ■ lï8(i. H. Ortolan, 

p. «4. 

• L. 8*, Julien, S 5, Dthg.etfii., lit. XX. 
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ripe en ce qui touche les pactes joints , et , en outre, 
en ce qui touche, soit le délai d'exécution, soit l'exécu- 
tion elle-même (n° 12). 

2° A défaut de conventions cvpresses, les droits des 
parties sont déterminés par l'usage : Eu quw sunt 
moris et consueludinis in Iminr: jiAei indiens debent ve- 

3° La compensation est prononcée par ie juge, 
même en l'absence de toute exception de dol. 

Judici... compensation m ra.ii.anan halicre... formula! 
verbis prœcvpitur; sed quia id borne fideijudido caii- 
efliï'ctM videttu- id officia c]iis contineri créditer '. 

Cette compensation a lieu, ^ cadem causa et dispari 
specie; ce qui se comprend, en droit romain, où toutes 
les condamnations sont pécuniaires. 

A" Enfin, les intérêts de la chose due sont ajoutés 
au principal, à partir de la mise en demeure. 

lit bvina jidai i trittntt tiL'iiï c.r mora usurœ debentur 

28. Comme nous l'avons vu, le contrat de louage 
étant bilatéral produit des obligations de part et 
d'autre ; chacune de ces obligations est revêtue d'une 
action spéciale actio lacali, quand c'est le locator qui 
agit ; actio conducti, si c'est le conductor. 

S'il y a doute pour savoir laquelle des deux parties 
joue le rôle de lac.at.oi-, a vice, versa, on agit par l'action 
j.ra'seriptis verbis \ action in factura, en ce sens que la 
démonstratif! expose le fait au lieu de le nommer, mais 
conçue, d'ailleurs, in jus, en ce sens qu'elle pose une 
question du droit civil, 

' L. SI, Ulpitn, g 20, DeadilU. edict. 

• Instituas, liv. IV, lit. VI, g SO. Gains, Cemm., IV, g 63. Ducaurroj, 

n= mi. 

.' L. 32, Mareianus, g 2, De mûris, 

* L, ) , Papioien, g 1, De jnascrirMs vnhis. 
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29. Troisième phase; procédure extraordinaire. — 
Nous arrivons à la troisième phase de la procédure 
romaine, la procédure extraordinaire. La seconde 
partie de l'instance, kjudicituii dispiiniM. : ];i connais- 
sance du litige appartient tout entière au magistrat; 
le procès se termine in jure. 

Cette procédure, ainsi que son nom l'indique, fut 
d'abord établie, comme une exception au droit com- 
mun, dans certains cas dont le nombre alla toujours 
croissant. 

Parmi eux se trouvaient les questions d'hono- 
raires '. Nous expliquerons plus tard ce qu'on doit 
entendre par honoraires, et comment on les distingue 
du prix (p" 35-37). 

Bientôt l'exception devint la règle, et sous Justinien, 
extra ordinem sunt omniajudicia'; toutes les instances 
«ont extraordinaires. 



CHAPITRE IV. 



30. Nous avons suivi le louage d'ouvrage et de ser- 
vices dans toutes les périodes de son existence; nous 
avons assisté à sa formation, examiné ses effets, les 
obliquions qu'il crée, les actions dont il est revêtu; 
il ne nous reste plus qu'à voir la manière dont il 
s'éteint. 

Les textes nous manquent dans ce dernier chapitre, 

1 L. 5, Callislrale, pr. De eatr. eogn. 

' Instilules, lib. IV, lit. XV, S B-, Oh. III, tit. XII, ft. 
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sans doute parce que la matière a paru trop simple 
aus jurisconsultes romains. En effet, les modes d'ex- 
tinction résultent ici de la nature même des choses. 

Ce sont, outre les modes ^'ti('mii\, tpls que nova- 
lion, mutuel dissentiment, etc. 1 : 

1° L'exécution de l'ouvrage; 

2" L'expiration du temps convenu pour la durée 
des services ; 

3° La perte de la chose qui devait servir de matière 
au travail promis; 

i° L'incapacité physique ou intellectuelle de l'ou- 

5" La mort du locator operarum ou du conductor 

En général, il est vrai, le contrat de louage subsiste 
malgré la mort de l'une des parties. Viam veriiatis 
ignoras (dit l'empereur Gordien '}, in conductionibus 
non succedere heredes conductoris existimans : cum 
sive perpétua conduetio est, etiam ad keredes transmit^ 
tavur; sive temporalis, intra tempora location!': heredi 
ijuoque onus contractes incumbal. 

Mais dans le louage d'industrie l'objet même du 
contrat est un fait, le plus personnel de tous les faits, 
le travail de l'homme; la chose due se confond en 
quelque sorte avec la personne débitrice, et disparaît 
avec elle. 

' lutitlUl, lih. III, lit. XXIX, @«i6uj moJis Dilifl. (ollrtw. 
1 N. Ortolan, t. 0, p. 269. 
• & 10, De localù et continua.' 



Digitized by Google 



DROIT ROMAIN. 



TITRE n. 

nu Mandai. 



CHAPITRE I. 

31. L'intérêt n'est pas le seul mobile de l'homme, 
dans ses relations avec ses semblables; des sentiments 
d'un ordre plus élevé l'inspirent et le dirigent : une 
certaine bienveillance, quelque chose de sympathique 
et d'affectueux, le poussent à faire aux autres ce qu'il 
voudrait qu'on lui fit, et alors il ne met d'autre prix 
à ses services que le plaisir même de les rendre. 
Ainsi, un double lien cimente la société humaine; 
d'une part les besoins impérieux de la vie, de l'autre 
les charmes de l'amitié. 

Le mandat est une des formes par lesquelles se mani- 
feste dans la pratique cet esprit de générosité et de 
désintéressement. Originem ex ojfieio atque amicitia 
trahit, dit Taul '. 

Dès son origine, il nous apparaît empreint d'un 
caractère religieux : son étymologie même l'indique ; 
la main donnée, manas data, c'est le symbole de la foi 
promise *. 

1 L. 1, g 4, jtfondoli vel contra, 

' V. Piaule, Captiv., acte II, scène m, Tcrs 8ï et suiv. ; Toraice. 
Hsauionlimor., iclc [II, scène i , icrs 84 et suiv. ; II. OrlolaD, t. H, 
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Aussi, quoiqu'il appartienne au droit des gens par 
son universalité, il se trouve de bonne heure consacré 
par le droit civil; il semble- même que les Romains 
avaient une prédilection par Lundi ère peur ce contrat: 
ils l'étendcnt à plusieurs catégories de faits bien 
divers, qui paraîtraient au premier abord ne pouvoir 
Être rattachés et réunis par des principes communs'. 
(V. n" 68-78.) 



CHAPITRE IL 



'Yi. Quelque large que soit la sphère du mandat, 
elle a des limites qu'il s'agit de bien préciser. 

Les testes ne nous offrent aucune définition; mais 
on y trouve les traits caractéristiques, les éléments 
essentiels du mandat. 

Ces éléments sont au nombre de trois r 

1° Le consentement; 2" une affaire a gérer, negotium 
gerendum : 3° la gratuité. 

1° Le consentement. 

Cette première condition est commune à tous les 




tli':^ui--. : vins lu J" ! i 1 1 1 ■ 1 1 r il i iv , et bit il l'iuttmplissomeiit du 
mandai l'exercice d'une profession lucrative. 
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contrats; mais ici clic a une importance toute parti- 
culière, en ce qu'elle 'lisfiniiii 1 le mandat du fait pur 
et simple de gestion d'affaires, fait où la volonté du 
maître n'intervient pas, et qui engendre des obliga- 
tions plus rigoureuses dans la personne de celui qui 
en est l'auteur ! . 

2" Une affaire à gérer. Negotimn gerendum. 

Procuralor est (dit Ulpieii), qui aliéna negolia man- 
dait! domini administrai *. 

Ces expressions (le i!f<i<il.iitiii ()vslum, ner)vliumn<lmi~ 
ntstralum, pour désigner l'objet du mandat, se retrou- 
vent dans tous les textes 1 . 

33. Quel sens faut-il leur donner? On pourrait 
croire au premier abord qu'il faut entendre par ces 
mots la direction générale de telle ou telle affaire, 
mais non l'exécution matérielle d'un certain travail. 
Ce serait là une erreur. En effet, nous trouvons dans 
Gaïus : 

In summa sciendum est quotiens faciendttm aliquid 
gratis dederim quo nomine, si mercedem statuissem. 
locatio, et conductio contraheretur mandati esse actio- 
nem : veluti si fulloni polienda curaitdave vestimenta 
aut sarcinatori sarcienda dederim *. 

Ainsi, il y a mandai dans tous les cas où il y aurait 
louage, s'il y avait un prix convenu. A part cette der- 
nière différence sur laquelle nous reviendrons, le man- 
dat et le louage se confondent, quant aux faits qui en 
sont l'objet. Cette confusion cependant, même ainsi 
restreinte, n'est pas complète. 

i L. î, Gilua, Denegotiis geslis. L.t, Ulpien, De prùcwratorSxis. 
' L. 4, De pracuralorifiuî. 

• V.L.2,G.)ïu5,gI,ï,5,:t/afi(J f wiiie(miilra;L. 6, Ulpbs. S I . 
' Giîu, Comm., III, S 162. <\dde Instiiutes, II". III, tit. XXVI. fit 
raaniislo,§15;L. I, Paul, S VMonAtf'wl c*»""' ; L. 16, Ulpien, ibM. 
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34. Il y a certains fait?, certains services que le 
mandat embrasse , 'et qui échappent au louage. 

Le jurisconsulte Paul dit bien qu'il y a louage 
toutes les fois que nous donnons quelque chose à 
faire à quelqu'un : Quolieas autem faciendum aliquid 
dalur.locatioest'. Mais ce principe çénérid ne doit pas 
être considéré comme absolu. Le même jurisconsulte, 
dans un autre titre, établit une distinction entre les 
faits susceptibles de louage et ceux qui ne le sont 

point : Si taie sit jactum quod locari solet si talc 

est factum quod locari non possit*... 

Quels sont ces faits? Il en cite deux : t* la manu- 
mission d'un esclave... pula ul servum manumittas; 
2" la poursuite d'un débiteur pour le payement de sa 
dette; et, dans cette dernière hypothèse. Paul nous 
dit d'une manière explicite que le mandat est indis- 
pensable. Nam sipacti ««mus al lu a meo debitore 

l'orl!i'M}:)w. e. t.i ijri.-, i-.ijii n lil'i Hum»: iit prinrci» a 1 /"'-- 

ciem mandatum quodammodo iniervenïsse videtur , 
sine quo exigi pecunia alieuo nornim: non potest '. 

Rails le premier cas, il s'agit d'intervenir dans un 
acte qui émane de la puissance publique (tel est le 
caractère de la manumission, quand elle produit tous 
ses effets); dans l'autre, il s'agit d'une action in- 
tentée au nom d'autrui. 

Ce dernier résultat n'était pas toujours possible, 
même au moyen du mandat ; nous verrons , dans un 
autre chapitre, quand et comment on pouvait l'at- 
teindre. Pour le moment, il nous suffit de constater 
qu'il restait en dehors du louage, et qu'il rentrait 

1 L. Î3, Paul, g 1, Loaati coadMti. 
' L. ï, Piiil, % 2, De prffiJtrïpiis nsrlis. 
' Ib,d., g 4. 
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dans le domaine du mandat, Ces deux cas ne sont cer- 
tainement pas les seuls où le louage est impossible; 
ils sont cités comme exemples : l'usage sans doute dé- 
terminait les autres {si taie sit factitm quod locari so- 
lot), et parmi eux, nous pouvons ranger la iidéjussion ; 
car le titre du manda! est rempli de testes où le fidé- 
jusseur nous est présenté comme mandataire. Fide- 
jussores et mandatures , etsi sine judieis snlverint, ha- 
bent actionem mandati'. 

Le tout cela nous sommes autorisés à conclure 
qu'il faut enti'inlrc par ncuut'imit ijesium 1 awroniplis- 
sement d'un fait quelconque dans l'intérêt d'une autre 
personne. 

35. 3° La gratuité. 

Lu troisième condition essentielle pour l'existence 
du mandat , c'est la gratuité. Le mandat est un con- 
trat désintéressé; le mandataire sVugai-e à gérer l'af- 
faire du mandant, et cela sans rien exiger en retour. 
Maii'Ji'tidii nisl ifruluitmii iiulium cal ; iiiicrvenkitle 
en'uii /n'cunia, r« ad lucutioiœin potin* et c.miduvlhmcm 
respicit '. 

Telle est la grande différend: qui sépare le louage 
d'industrie du mondât. Cette différence, à vrai dire, 
est plutôt une question de forme que de fond. Si on 
repousse le p ri v. on admet les honoraires. Si remtme- 
randi gratia bonor intervenu , crû mandati actio 

Qu'est-ce donc que ces Iwiiuraires , et en quoi se 
distinguent-ils du prix? 

Lllpien nous l'explique, à propos du géomètre arpen- 

' L. 10, Ulpieii, S H. Mandati ml contra. 

> L. 1, Paul , S 4, ManMi ml contra. Mis lostilutca, ILv. \][|, 
lit XXVI, De mandata, g 15. 

J L. 0, Uljiiei), jii. .liurfJii!,' L\l cuitira. A.iJc, L. 7, l'aiiliii.m. iU.i.; 
L. 16., Ulpieu, S 9, m.;C. i, ihtf.j L. 1, Si mmtor falmm. , 
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leur, agrimensor : iVoii erediderunt veteres inter talem 
personam tocationem el conduetionem esse : sed magis 
operam benefieii. heu pr<rhcri , el. id quod datur et ad 

Ainsi l'acte en lui-même reste gralult; c'est toujours 
un bienfait; on ne le paye pas, on le reconnaît, et 
cette reconnaissance se manifeste par un don : il y a 
là pour le mandataire un honneur mérité plutôt qu'un 
gain. 

Ces honoraires ne sont pas, du reste, abandonnés 
à la délicatesse il 1.1 mandant; ils peuvent être esi^és 
en justice , non pas, il est vrai , par une action , mais 
exira ordinem 1 c'est-à-dire par-devant le magistrat, 
comme nous le verrons plus loin (n° 163). 

3t>. Mais il ne suffit pas de savoir en quoi consis- 
tent les honoraires, il faut encore connaître dans 
quels cas ils se rencontrent , dans quels cas la somme 
payée devra Être considérée comme une récompense 
plutôt qu'un prix. Ces cas se présentent dans deux hy- 
pothèses : 

1" 1! s'agit de professions libérales (liberalia studia) '. 

Parmi ceux qui les exercent, on range : 

Les rhéteurs; 

Les grammairiens; 

Les géomètres; 

Les avocats ; 

Les notaires; 

Les secrétaires; 

Les libraires; 

Les maîtres d'école ; 

' L. 1, Clpien, pr. Simefljof fahwn. 

' Ci, Mandat! vei «mira. 

' L. I, lilpien. Ds sclTaordmariis cogmtiùi&us. 



Digitized by Google 



3Î 



Les pédagogues; 
Les médecins ; 
Les sages-femmes; 
Les nourrices; 

Les philosophas vl 1rs professeurs de droit en font 
aussi partie; mais ils n'ont droit de réclamer aucun 
salaire, même à titre d'honoraires; il leur est seule- 
ment permis d'accepter ce qu'on leur offre, qutedam 
enim lametsi haaesle accipiaatur inhoneste tamen pe- 

Cependant un rescrit d'Antonin le Pieux accorde 
ce droit aux jurisconsultes. })ivu* Anlvnimts Plus re- 
scripsit juris studiosos , qui salaria petebanl , hœc 
exigere passe *. 

2° 11 s'agit d'actes non susceptibles de louage, si 
taie rit factura quad locari nou passif a . 

Nous avons déjà vu quels étaient ces actes. 

Dans Tune ou l'autre hypothèse, aucun salaire n'est 
accordé s'il s'agit d une offre incertaine. Solarium 
wcerlir ji/ùUchaùonh pati non polesl *. 

Mais il n'y a pus lieu île distinguer si les honoraires 
ont été promis expnU jnclis an in contino.nti. M. Trop- 
long et les commentateurs qu'il cite ont cru voir cette 
distinction dans les lois 6, 7, 10, § 7 et 56, § 3, man- 
dati vel contra; c'est une erreur, elles n'en disent pas 
un seul mot. D'autres textes, au contraire, supposent 
de la façon la plus nette le salaire promis à l'avance. 

' L. 1, Ulpien,D< fit, co 9 n.,gS. 

• L.*, Via], ibid. Ce teiie eL [pelques outres (L. 7, Pauinico; L. 36, 
$ S, l'aj>ir]ieii. Handali vel contra) nous mollirent que solarium est 
svimiivmc Ji: L-itiur un hanoTOThaa. 

• M. Orlolm, t. II, p. 29*. Ducaurroy, n" 1081. 

• C. iT, J/andali velcontra. L. 36, Pspinien, S S, ibid. M. Ortolan, 

i. H, p. m. 
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{V. entre autres la fameuse loi 6, § 7. Marius Paulus 
quidam fidejusserat pro Daphkle mercedetn pactus ob 
suam fidejussionem...) 

37. En résumé, toute la théorie du mandat salarié 
en droit romain repose sur deux idées : 

Distinction entre les professions libérales et les pro- 
fessions non libérales ; 

Distinction entre les faits susceptibles de louage et 
ceux qui ne le sont point. 

De ces deux idées, la dernière me parait juste et ra- 
tionnelle; en effi.'l, le louage d'industrie suppose l'exé- 
cution d'un certain travail, et non l'accomplissement 
de wrl.ainsael.es juridiques, comme au cas de fidéjus- 
sion, de manumission, de représentation en justice 
et autres analogues. 

La première peut s'expliquer historiquement par le 
dédain des Romains pour toutes les professions in- 
dustrielles, et leur mépris pour celle tourbe d'affran- 
chis qui les exerçaient généralement. Au point de vue 
d'une saine philosophie, elle nie parnit inadmissible. 
Je sais bien qu'elle y i''iù approuvée par tous 1rs grands 
interprètes, Cujrts, Vinnius, lïeioeeeius, Voét, etc. ', 
accueillie avec faveur dans l'ancien droit français par 
Pothier, et qu'aujourd'hui encore elle se retrouve dans 
les ouvrages de nos plus célèbres jurisconsultes. Ouand 
nous arriverons au Code civil, nous examinerons celle 
grave question avec tout le soin qu'elle mérite. Tour 
le moment, nous nous contenterons de quelques obser- 
vations de textes. Le motif par lequel on justifie la 
théorie romaine, c'est ipie les professions libérales ont 

> Y.Cujiiiiir le Ut. SXXII, Pautiaà «KM..L.1, Mandait ; iii. III, 
L. T, Mandait. Vimiius sur loi InstiUtlcs, Mandait, S 13. Sriniewimi 
sur la L. 0, Mandait, 0. 
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pourobjel des « diosi's péniiiKuremont inappréciables 
par leur nature *.» Eli bien! ce mol if n'était certes pas 
celui qui avait inspire les j'uriscoiisiillos de Home, ou 
du moins i! était resté bien confus dans leur esprit; car 
c'est précisément le motif pour lequel on refuse non 
pas un pris, mais des honoraires ans professeurs de 
droit civil. Pioindc ne jiirisijtiiih'Hi ;jf't/i;-ssTj»vViiw 
;u.. (Uc.cn! ijincxiile* jirorinciiv]; c\( if.iidcin rw sauolis- 
sunujiii'k cirili* ntip/entiit, aed qure jn-i-1.il) nunimario 
non sif a/stirnauda ace dchonestanda '. 

Un autre teste nous démontre d une manière plus 
eipliciti' encore que li-s services îvmlns dans l'exercice 
d'uuc profession libérale peuvent être estimés en ar- 
gent. In hoiuirarUx wltoniiocuirt ii'i rers/tri judex- 
dcbcl ; ut pro modo lilis. //roque odrucoii jacaiidia, cl. 
fort romueiiulinc cl }iitlkii in quo oral aciunt* eslima- 
timiem adhibeal \ Ici on va jusqu'à établir les éléments 
de l'estimation. 



CHAPITRE m. 



38. Mous n'avons ici qu'a nous référer à notre cha- 
pitre III sur le louage. Le mandat se forme de la 
même manière, par le seul consentement 1 . Uhliqutio 

• lluciurroï, nM08L Ouimt d M. Ortolan (t. II, p. 293), il reproduii 

k'l..l.iïK(J|i]U!i:C ulOlif, [liai- il ll<: |:;irilil lii.n Cil IL.ililli- Il Je «ou Ciccl- 

lenw, et il rucoiuuit ijh'bii IujuI il y .iv.iit li nirliinl une i|iiestion d'à. 

" l..'l,'tj'l l )ieii,SS,i)9(Wr,eB9ii, 
' BM„ S 40. 

* InsiiUUes, liv. III, Lit. XXII. 
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maïulali r/mwnsit rrmlniliruliiaii Mi). '.Aussi il 
n'y a en principe aucune parole sacramentelle; peu. 
imporle l'expression employée, pourvu (pie le sens 
s'y trouve. Item sire roijn. xivc ro!o, -sictt iiiaii'fo, aivn 
uUn-ijuarunijiic vrrlm scripserii, mandttù actio est '. 



CHAPITRE IV. 

EÏFKTS Bll MANDAT. 

39. Nous diviserons ce chapitre en deux sections. 
Dans la première, nous examinerons quelles obliga- 
tions naissent du mandat, [(ans la seconde, nous au- 
rons a voir par quelles actions elles se trouvent sanc- 
tionnées. 

SECTION i. - Obliouiotb. 

Les obligations qui naissent du mandat peuvent être 
considérées, soit dans les rapports des parties entre 
elles, soit dans leurs rapports avec les tiers. 

Le mandat est un de ces contrats qui produisent 
des obligations réciproques de part et d'autre 3 : les 
commentateurs l'appellent synallagmatique impar- 
fait, parée que l'une des parties se trouve obligée par 
le l'ait même du mandat, et l'autre par suite do faits 
qui s'y rattachent, mais qui naissent postérieure mon t. 

1 L". I-, Paul, pr, Maadati vel contre. 
1 Ibid., S 2. 

> lustiiutes, (il. XXII, liv. Ht, Ih aoîut'îts» vUùiaUùiw. 



Digitized by Google 



36 



DHOIT ROMAIN. 



1" Obligations du mandataire. 

40. La première obligation du mandataire est d'ac- 
complii- le mandat accepté. 

Sicut aident liberum est mandalum non stiscipere, ita 
susceptum consummari oportet 1 ... Il ne pourrait s'y 
refuser que si l'objet du mandat était illicite : Illud 
quoque mandatai» non est ohtiqatorium, quod contra 
bonos mores est *. 

Mais alors, a vrai dire, le mandat est nul ; c'est la un 
principe qui domine toitle la ninlii'Tc des contrats. 

Il en sera de même si le mandant n'a aucun inté- 
rêt à l'exécution du mandat : Mandati actiolunc com- 

petit cum cœpit iiitrirw rjus qui mandavil ; cnlerum 
si ii/lui tntcïest, cessai mandati nef /n. Cependant Haï us ' 
nous indique comme valable le mandat contracté 
aliéna tjratia, ou bien tua et aliéna. Cette apparente 
contradiction s'explique facilement par le fait seul de 
l'exécution du mandat ; le deïaul de lieu disparait. Du 
moment que l'affaire d'autrui a été gérée par ses or- 
dres, le niïiudanl se trouve responsable de la gestion, 
et par suite il a intérêt à ce qu'elle s'accomplisse : dés 
lors le mandataire est tenu *. 

41. L'exécution du mandat doit être conforme a la 
volonté du mandant ; aussi le mandataire doit se ren- 
fermer strictement dans les limites qui lui ont été 
fixées 1 . S'il excède ces limites, il fait autre chose : 
aliud quid facere videtur s . Il ne remplit point son en- 

1 L. 2î, Paul, g H, Mandait. 

• loslilulQS, liï. III. tîl. WYl, g tisilurpis nuttum mandalum est. 
L. 6, Ulpicji, S S, Mandati. 

> Coram., III, % i'ÙV: lusliUilcî, lit. XXVI, g S 01 S, liï. III. 
' L. 3», Jaiolemis, De neg. gestis. Ducaurroy, t. U, n" 1084. 

• L. 3, Paul, pr. Mandati. 

• au. 
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gagemenl. Par exemple, je vous ai donné mandat de 
vendre mon fonds pour une somme de 100 francs; 
vous le vendez 90 : la vente est nulle. Le fonds conti- 
nue toujours à m'apparfenir ', et je pourrai le re- 
vendiquer. Que si, au contraire, je vous ai donné man- 
dat d'acheter à un certain prix et que vous avez acheté 
plus cher, vous ne injuriez agir contre moi pour ob- 
tenir vos déboursés. Sur eu point, une controverse 
s'est élevée entre ïes Proculéiens et les Sabiniens : on 
suppose que le mandataire offre d'indemniser le man- 
dant; il offre de prendre la perte, à son compte; ainsi, 
il avait mandat d'acheter à 100, il a acheté à 120; il 
réclame seulement le prix fixé 100. Les Sabiniens 
décident qu'il ne doit pas être reçu dans sa demande. 
Le mandant, disent-ils, n'a pas action contre le 
mandataire, il serait étrange qu'il i'ùt tenu envers 
lui*. Cette décision était conforme à la logique (les 
principes, dans le système opposé, (unies les chan- 
ces favorables sont pour le mandataire qui garde la 
chose, si le marché est avantageux, et s'en (h'' barrasse 
dans le cas contraire '. Cependant la doclrine des l.'ro- 
culéiens triompha comme étant moins rigoureuse * ; 
on évitait ainsi une condamnation qui souvent était 
infamante, comme nous le verrons plus loin \ D'ail- 
leurs le mandant n'a pas à se plaindre, puisqu'il ob- 
tient la chose qu'il désirait au prix convenu. Dans lo 

vendu au-dessous du prix sera considéré coin uni ayant 
exécuté son mandat, pourvu qu'il paye au mandant la 

i L. S, Paul, §3, Mmdati. 

* L. 3, Piul, § 2, Mandati. InsLiLulcs, LiL. XXVI, § 8. 
Dnciiimiy, t. II, n" 1090, noie A. 

• InîlHutes, l'ïv. IV, Ut. XVI, Bs prana iemen filiflanlium, S *• 
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différence entro le prix véritable et le prix fixé ". 

42. Ainsi le mandataire ne peut jamais empirer lu 
position du- mandant, mais il peut l'améliorer': 
comme, par exemple, s'il achète à meilleur marché 
ou s'il rend plus cher. Cette règle, qui paraîtrait ab- 
solue au premier abord, ne l'est point. En effet, nous 
trouvons dans un texte de Paul 5 : Prœterca in causa 
mandait ctium iilud vcrlitur, interdum nec molior 
causa mandmitl'; jicri pamt, hilcnluui ind'uir. deteriar 
vero niinquam. 

Ainsi il y a des cas où le mandataire ne peut pas 
améliorer la position du mandant. Quels sont-ils? 

Les jurisconsultes romains ne nous les ri tout pas ; 
mais ou peut concevoir que cela ail. lieu toutes les fois 
que le mandat est établi en faveur du mandant et d'un 
tiers. Par exemple, je vous donne mandat de prêter 
une certaine somme à litius, avec intérêt a (i pour 100; 
des intérêts plus élevés me seraient avantageux, mais 
ils nuiraient à Titius; et si mon intention a été de lui 
être utile, vous ne pourrez dépasser le taux convenu. 

Quant à la fixation même des limites du mandat, 
elle doit être faite par le contrat intervenu entre les 
parties. Que si le mandat est conçu en ternies géné- 
raux; par exemple, si le mandant a confié au manda- 
taire l'administration de tous ses biens [généralité? 
liberit fidminislraiiii liniinru.iti ptrmivM est), ce der- 
nieT a le droit et le devoir de réclamer ce qui est dû 
au mandant [eœigere], faire des échanges {aliud pro 
nliopermttlare^, payer les créanciers *, aliéner les fruits 

' L. S, Paul, S 3, Mandati. 

* L. S, Paul, g 5, Mandait. 

1 L. 3, ]ir. Mon dali. 

' L. 58 ni 59, Paul, De jjritcw-ri^rj'fjui. 
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et autres choses qui se gâtent', mais non transiger 1 , ni 
aliéneras immeubles ou les mculilos qui s« conservent 3 . 

43. La seconde oldipi.lion du mandataire est de 
raidir roiiiple. H-i: ninndu.li) tiptid f iim. qui m/uultiiinii 
snscepit iiili.il remtnwre uportci *. Il doit rendre tout ce 
qu'il a reçu pour le mandant et lui céder les actions 
qu'il a acquises «mire des tiers". Nous Terrons plus 
loin comment s'opère cette cession. 

Ils' agit maiiileiiitiif d'examiner d après quelles règles 
se fait la reddition du compte, quels sont les princi- 
pes qui servent a apprécier la gestion du mandataire; 
en un mol, de quelle nature est sa responsabilité. 

Nous avons déjà exposé, à propos du louage (u° 17), 
la tliéoriedes fautes vu droit romain. Nous n'y revien- 
drons pas. 

Le mandataire est de ceux qui sont tenus non-seule- 
ment de leur dol, mais de leur faute, et deleur faute ap- 
préciéed après le type abstrait d'un bon père de famille. 

Si dolus non iiilerveiii.t, net: aiipa, non. tenebwis*. 

A procuratow doiuut et omiiem ail/mm non eliam 
unprijti.-iiim ensum pra-standum cmc juris auctoritate 
manifeste declaratur ". 

Il répond nième de son fait, de tua eliam facto ca- 
vere dcben ". Cette sévérité s'explique, quoique le man- 
dat soit gratuit, par le caractère religieux dont il éiaii 
empreint dès son origine et dont il conserva toujours 

i !.. 63, Moilcsliims. il" f.rocwatoribw. 

• L. 80, Paul. itid. 

» L. 63. Hoduilliiiu, Sbii, 
' L.20, Paul, [ir. Uandati. 

' L. -15, nijiicn, |.r. Mandrin. I,. SE», l'aal, |ir. Mandati. 

* L. 8, Ulpicn, g 10, Manttati. 

1 c.)5, Dioci.enij 1 ,,.i;.,m.'/ 1 j,.(:.-i!,C'jihi il i 1 ai],itrJ.(:.as,llipti!.i, 

De regalisjuris. 

■ L. 0, Paul, g 10, Mandat!. 
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des traces. Comme le dît l'empereur Constantin, le man- 
dat n'est [iris seulement une cillai ru d'urgent, c'est une 
affaire d'Iionncur : l'erum c.ùiini existimalioiih pcric.u- 
lum est '. 

H. 11 semble que nés motifs devaient s' appliquer à 
Yutji-hnciiw plus qu'à tout autre, i.e géomètre arpen- 
teur, dans les temps antiques, était in quelque sorti.; 
le prêtre de la propriété foncière; su personne avait 
quelque ebose de sacerdotal, l' autre part, on ne sau- 
rait nier qu'il ne fui un mundulaire : . Si ctjn tibi, ctim 
esses iiH'iiwr, nia»<ln):erim, ut mensaram agriageres..., 
dit Paul si liuobus mnndanem. ... dit 1 Ipicn, toujours 
en parlant Ai;\'<uinmcnnor \ Enfin, nous trouvonsdans 
un autre texte : llwc av.tiù pn'/ifinn t:xt, 'juin initium 
rci non a circumscriptioncsEd u suscepto negotio oriyi- 
ucm aixcpil ''. Or, le mol ausceplum twifoliuia est le 
mot technique pour désigner 1 aeeeptalinn du mandat. 
Et cependant quoiqu'il y ait mandat, la responsabilité 
de ÏMirhiiciif-'rr n'est pus celle d'un mandataire: Hœc 
actio dolum malum duntuxat exùfu'', II ne répond 
que de son dol ', et encore il ne peul être poursuivi 
que par une neLion prétorienne, u\w action in fttetum. 

D'où vient cette contradiction apparente? d'où vient 
(jue le droit civil ne reconnaissait point i'ayrimritmir 
comme obligé î II y avait là (comme le dit Ulpien ! ), un 
service rendu à titre de bienfait, opertsm bciie/icïi ]>rw- 
beri, ce qui est justement le trait caractéristique du 

' C. îl, Constantin, Mandali. 

» Sratu M. TrOiilong, n° 156 (Mandai). 

* L. 7; pr. OU. 

• l.j,pmi, m. 

* L. 1, lllliieii, SI, tWrf. 
' Ibid.elpr. 

• Oid., pr. 
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mandat. Ce point curieux de la législation romaine est 
resté obscur. 

Je hasarderai, pour l'éclaircir, deux considérations, 
l'une historique, l'autre rationnelle, qui me paraissent 
assez graves. L'agrimensor jouait un rôle très-élevé 
dans l'organisation primitive Je la soeiélé romaine ; il 
remplissait une sorte de fonction publique' ; il s'im- 
posait aux citoyens comme un magistrat, comme un 
pontife. Dès lors on conçoit que l'ancien droit civil 
n'ait pas voulu le confondre parmi les mandataires 
qui tiennent leur pouvoir de simples particuliers, et 
ait refusé toute action contre lui. Plus tard, l'impor- 
tance du personnage diminue; le préteur le soumet 

dente réserve, selon son habitude , et il limite sa res- 
ponsabilité aux cas de dol. Cette restriction se justifie 
d'ailleurs par des motifs rationnels. L'arpentage est 
mus opération très-délicate, où leserreurs involontaires 
sont faciles; en outre, c'est une opération d'une im- 
mense utilité pour l'ordre public et le bien-être géné- 
ral. Il était donc juste de ne pas imputer à Ynijrimen- 
sor une simple faute, et de le mettre, pour ainsi dire, 
plus à l'aise dans l'exercice de sa profession. 

45. Nous avons vu {n" 35) que le mandat était es- 
sentiellement gratuit. Une conséquence de ce principe, 
c'est que le mandataire ne doit jamais tirer un béné- 
fice de la chose qu'il gère : Quia bonis fidei hoc con- 
finât, ne de aliéna lucrum sentiat *. Aussi il devra tenir 
compte au mandant non-seulement des intérfits mora- 
toires , mais encore des intérêts de toute somme pla- 
cée à intérêts par ses soins, ou employée a son usage 

' Niebhur, ffùloire romaine, t. IV, p. 441 et 445. 
> L, 10, Dlpien, S 3, ttmiiatf. 
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personnel', même s'il n'était pas tenu par le mandat 
de la faire valoir. 

Bien plus, il sera souvent inutile d'examiner l'em- 
ploi de la somme pour déclarer le mandataire res- 
ponsable des intérêts. Cela est évident , s il y a eu 
un pacte soit in continent! , seil c.v posi/hctu ayant In 
réception de la somme. Mais une fois la somme re- 
çue, il semble qu'alors il y a muluum , et qu'il faut 
une stipulation, selon les principes a>'in'r<nix des con- 
trats de droit strict'. Lu jurisconsulte africain prévoit 
précisément cette espèce. Un mandataire a entre ses 
mains une somme d'argent pour le compte du man- 
dant; il lui déclare qu'il se constilue sou débiteur do 
celte somme, et iju. il lui en servira les intérêts. Les in- 
térêts pourront être exigés par l'action de mandat. Et 
pourquoi? c'est que le mandataire est toujours resté 
propriétaire de la somme. Il n'y a donc pas un prêt 
véritable ; dès lors un simple pacte suffît 3 . 

40. Le mandataire peut-il compenser le bénéfice qu'il 
procure au mandant sur certaines opérations uvet; les 
dommages-intérêts qu'il lui doit pour pertes éprou- 
vées sur d'autres opérations? Poniponius décide l'af- 
firmative à propos du negotiorum gestor. A fortiori, 
doit-on le décider pour le mandataire. Mais il sup- 
pose une espèce ou les diverses opérations sonteon- 
nexes et se rattachent toutes à un seul acte ; il suppose 
un achat embrassant plusieurs objets du même genre*. 
Je ne crois pas que sa décision doive être étendue au 
delà. 

Ajoutons enfin, pour compléter ce que nous avons 

i L. \a, Ulpieii, S 3, Mandati. 

* L. H, Africaine, De prascriplis vsrbis. 

• L. 31, Atricanus, pr. Mandait. 

' UH, De neg. gesiis, I). Adde L. 41,Deujurt!,D. ■ 
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à dire sur la responsabilité du mandataire, que a 
principe il n'est pas responsable du tas fortuit, mais 
qu'il pourrait s'en charger par une convention ex- 



il. L'obligation du mandant, comme celle du man- 
dataire, ne saurait naître d'un contrai ayant pour objet 
un fait illicite. Si un tel mandat a été exécute, les con- 
dainiialimis, lis frais, en un mot, toutes les consé- 
quences du délit restent aux risques et périls du man- 
dataire. Nec enim alla cnmmunkaiio jnsta damni ex 
mukficio est '. 

il en sera encore de même si le mandat a eu lieu 
dans l'intérél du mandataire seul : ïiio tanlum gratta \ 
Ainsi, par exemple, je vous mande de placer vos fonds 
à intérêt plutôt que d'adieler des terres, ou vice versa. 
À vrai dire, dans cette hypothèse, il y a plutôt conseil 
que mandat, et le conseil, de sa nature, n'a rien d'o- 
bligatoire, à moins qu'il ne soit frauduleux; on est 
libre de le rejeter ou de le suivre *. 

Cependant, si le mandataire n'eùl point agi sans le 
mandat donné, même dans .son seul intérêt, le man- 
dant sera tenu ; Si non esses facturas nisi ego man- 
datent, cini mua mm intafuit, tamen ei'U mi.uu.lad 
aeiio '. Julien 11 nous en donne un exemple. Un biri- 

' L.39, Herttiua, Mandati. 

1 L, 1, Ulpicn. £ 1 1, in linr, tutelm H ml. ilisimli. Addc lusli- 
tntea, liv. 1U, ut. XXVI, §7. 
1 liislilnlw, tii, XXVI, liv. III, ft. 

< l. ï,Caîus,S6, Maniali. L. 47, Ulpian, De reguiïi juri». 
' L.C,l)||,i 6 ii, SB, Jfandali. 
• L. 38, ibid. 



Digitized by Google 



DROIT ROMAIN. 



lier refuse d'accepter l'hérédité à ses propres risques; 
u» mandat intervient : l'héritier aura action contre le 
mandant; ce n'est plus un conseil, c'est un ordre. 

48. Toutes les obligations du mandant peuvent se 
résumer en un seul mot : rendre le mandataire in- 
demne. 

En conséquence, il devra : 

Rembourser au mandataire toutes les dépenses 
faites de bonae foi ; il n'y a pas lieu d'examiner si le 
mandant eût pu gérer lui même l'ailaire à moindres 
frais '. Impendîn imnulan rr^i/acin/i ijmlia facta , si 
bona fide facia suit!, re^iiliti </nti:ti,i'j</ù itvhcni- : ave <al 
rem pertincl quod is qui ia/uul(is-\ci fioluisset, si ipse 
negothtm gereret, minus impendere. 

Lui payer les intérêts des sommes dépensées, et non- 
seulement après la mise en demeure, ce qui est do 
droit commun, mais encore toutes les fois que le 
mandataire aura Été obligé d'emprunter lui-même à 
intérêt, ou de retirer des placements avantageux '. 

Se charger de toutes les obligations contractées par 
le mandataire dans l'accomplissement du mandat: 
obligationes suscipere \ Si le créancier refuse d'opérer 
la novalïon, le mandant doit garantir le mandataire 
contre les poursuites qui le menacent '. 

Enfin, il doit l'indemniser de tout préjudice même 
indirect, s'il y a eu mauvaise foi de sa part. Ainsi, par 
exemple, je vous donne mandat d'acheter un esclave : 
vous le faites, l'esclave vous vole ; vous aurez contre 

i L. W,Gaïus, S+, Mandat!. Miel. 10, Ulpien, g », t'WcJ. L. 45, 
Paul, g 6, ibùl. 
' L. 12. Uliiicn, g 9, Mandati. 
> L. 4ô, Piol,pr.atï1,aa. 

' m., g s. 
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moi l'action noxaie dans tous les cas; mais de plus, si 
je savais l'esclave voleur, je serai tenu de reparer la 
perle que le vol vous cause '. 

Nous avons supposé jusqu'ici le ni;indnt entièrement 
gratuit. On sait que des honoraires peuvent être pro- 
mis à titre de récompense. Le payement di> !vs hono- 
raires constitue non pas seulement un devoir moral, 
mais une véritable obligation, uni' nécessite juridique: 
Si remu.ne.rnndi graiia honor intervenu, erît mandait 
actio ! . 

Si le mandat n'a pas été accompli, en règle générale, 
les honoraires ne sont pas dus. Cependant il a y ex- 
ception quand il s'agit des avocats, par cela seul qu'il 
n'a pas dépendu d'eux de plaider la cause : Si per eos 
non stelit qutiminus causant- aijnui >;L 38, Paul, § 1, 
Iocu>.icondticti;L. 1,11 pieu, § 13, De extr. cogn.}. Et il 
est bien certain, quoi qu'en ait dit Cujas(Comm. in 
lib. III, Resp. Pap. ad lerj.1 Mail.), que les avocats sont 
des mandataires; car tout service gratuit constitue un 
mandat, tout service récompensé par des honoraires 
est réputé gratuit. 



49. L'objet du mandat comprend toute espèce de 
services Tendus par une personne à une autre, pourvu 
qu'ils soient licites et gratuits. Ces services nous pré- 
sentent dcu\ ordres de faits qu'il importe ici de bien 
distinguer. Les uns sont en quelque sorte purement 
matériels ou intellectuels, mais n'ont en eux-mêmes 
aucun caractère juridique ; ils n'établissent de relation 

' L. 26, Paul , g 7, Mandait. 
' L. C, Ulpien, pr. ibid. 
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([n'entre le mandant et le mandataire, comme, par 
exemple, si je vous mande de donner des leçons a 
mon fils. Tes autres, au contraire, sont de véritables 
actes juridiques, ils établissent des relations de droit 
non-seulement entre le mandant et le mandataire, 
mais encore entre ce dernier et une tierce personne ; 
comme, par exemple, si je tous mande d'acheter pour 
moi une maison. 

Dans le premier cas, c'est un simple fait que le 
mandant veut obtenir; dans le second, c'est un droit 
qu'il veut acquérir. 

50. Mais comment celte acquisition sera-t-elle pos- 
sible? 

L'acquisition d'un droit résulte toujours d'un acte 
juridique, c'est-à-dire d'un acte revelu de certaines 
formes réglées par la loi. Or, dans les temps primitifs 
de Rome, ces actes ont un caractère personnel; la 
substitution d'une personne à une autre n'est pas 
admise, et il en devait être ainsi ; celle substitution a 
quelque chose de subtil et d'immatériel, incompatible 
avec une civilisation grossière et formaliste. Aussi on 
pose en principe qu'on ne peut acquérir aucun droit 
per exlraneam persomun ', par l'intermédiaire d'une 
personne qui n'est pas soumise il noire puissance. 
Hais souvent le même résultat pourra être obtenu 
d'une manière indirecte. Le mandataire acquerra le 
droit en son nom, et le transférera ensuite au man- 
dant. 

Quelquefois cette seconde opération est inutile, et 
néanmoins l'acquisition reste toujours indirecte *. 
Voici comment ; la possession n'étant qu'un fait en 

' [mUuiUi, liv. II, lit. IX, g 5 ; liv. «*■ Effl, 
■ Duciurroy, 1. 1, n"' SÎ2,523el suiv. 



Digitized by Google 



MANDAT. 47 

dehors des règles du droit civil, on peut posséder au 
nomd'autrui : aitimo nastro eorpmrc elium ulitito ji/mi- 
demus'; le mandataire possède donc pour le mandant, 
ou plutôt le mandant possède par 1 intermédiaire du 
mandataire', et grâce ù cetle possession, il acquiert 
la propriété sur-le-champ, s'il s'agit d'une chose nec 
maucipi; après les délais de l'usucapkm, s'il s'agit 
d'une chose mancipi. 

51. Ce résultat indirect, dont nous venons de 
parler, n'est pas toujours possible. 

Certains auU-n règlent on quel qui.; sorte au mandat, 
parce qu'ils supposent dans la personne qui les ac- 
complit une capacité particulière, capacité intransmis- 
sible à mi étranger. 

Quels étaientees actes? 

1° Ceux qui avaient lieu dans les comices : le tes- 
tament, l'adrogation '; 

2" Les actions de la loi : Nemo aliéna nomme legs 
ugere potest ' ; 

3" Les actes qui en étaient une fiction : tfn jure 
cesxio, la mauumissiou ', l'adoption e ; 

\° Enfin, la mancipation, l'adition d'hérédité et 
l'acirplilation 1 . 

Il n'y a qu'iinr seule personne qui puisw a ) l'r-avi i ■ h i j 
un esclave, c'est le maître; faire l'adition d'une héré- 
dité, c'est l'héritier ; l'aire valoir un droit en justice, 
c'est le possesseur de ce droit ; manciper une ehose, 

• fouit taMKs, lik. v, ut. U, g i. 
■ BM.,lib. V, Ut. U, S 2. 

1 Jl.Orlolai), lixft. hi.<l. ,■;« [nxtituK, 1. 1, p. 279. 

' L. 24,'puul, De manumissb vindicte. 
s L. 1ï, SlotlesUnus, De appeflolioru'Èus et relatiomlms. 
L 1 <>> t%ien. De tmpHoiûmi. , 
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c'est 1g propriétaire. Le mandat ici ne pourrait se con- 
cevoir que par la représentation de la personne; et 
c'est là une idée que les Romains repoussaient. 

52. Cependant ils finirent par l'admettre dans les 
instances judiciaires; d'abord dans quelques-unes 
seulement, puis dans toutes. 

Sous les actions de la loi, il n'est permis d'agir pour 
autrui que dans trois cas 1 : 
Pro populo, 
Pro libertate, 
Pro tutela. 

La loi Hostilia y ajoute le cas de vol au préjudice 
de personnes refermes prisonnières niiez l'ennemi, ou 
absentes dans l'intérêt de la République, et leurs pu- 
pilles V 

Sous l'empire de ta procédure formulaire, onétablit 
les coijnitorcfi, ronsliliiés devanl lu magistrat, e II pré- 
sence de l'adversaire, et au moyen de paroles solen- 
nelles'. Dès que le cdijnkora accepté, il confond en 
quelque sorte sa personne juridique avec celle du 
mandant ; il emprunte à celui-ci sa qualité pour agir ; 
en un mot, il le représente, pour employer une ex- 
pression moderne, nuis trés-cNade. l-.'i sentence est 
rendue pour ou contre le mandant, qui seul pourra 
agir contre la partie adverse on Être actionné par 
elle, en vertu de la chose jugée *. 

53. Mais les solennités de l'institution du cagnitor 
élaient menantes : on imagina quelque chose de plus 
simple. On appliqua le mandat aux instances judi- 

» Kii ,'g83. m '' 1V,g8 ' 

' Pmli Senlenh'œ, lib. l,tit. Il, §4 [sauf le cas de ct>flm'!or constitué 
in rem suant, Frag. Kali'csns, 3IT; G. Th., De cogn. eiproc, c. 7). 
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ciaires ; le procurator agit en son propre nom ', comme 
dant. La seule difficulté, nous l'avons vu, c'était le dé- 
partie adverse pouvait lui dire : De quel droit agissez- 
vous contre moi ï Oui m'assure que le véritable domi- 
wts titis m viendra pas à son tour me poursuivre ? 
Cette crainte était fondée; mais elle disparut devant 
la caution ratam rem diminuait htiOititrum Le proca- 
rator garantit la partie adverse contre toute poursuite 
ultérieure, en promettant la ratification du maître et 
en donnant des sûretés. 

54. Bientôt on sentit la besoin de combiner les 
avantages du cugitilor avec rem du /nvcurator. Dès le 
règne d'Alexandre Sévère, le proenrutor prwavnlh , 
c'est-à-dire constitué à l'audience par le mandant en 
personne, mais sans paroles solennelles, est assimilé 
au cognitor ; Vacliu jvdicali est donnée au constituant 
ou contre lui; c'est ce que nous montrent les Frag- 
menta. Vaticatta : Quontam pncsetitin procurai 'ni r:.if. pi » 
cognitore plaçait haberi, dotnirto. causa coijnila, da- 
bitur et in cum judicali actia ! . Plus tard , on ue 
distingue même plus s'il y a présence ou non du 
constituant. Dans tous les etis, le procurator repré- 
sente le dominas litw; il faut en excepter V hypo- 
thèse toute spéciale de la procuralh in rem snam, dont 
nous parlerons plus loin; et dans le Digeste, comme 
dans les Institutes, on lui applique les textes des an- 

' Proam, Vaiicana, BIT, 332. 
> Gaius, Comtn., IV, §97-98. 

' Frogm. Vaiicana, § 551 . Adde : Ibid., § M7; PmU SmUnUa] 
lib. I, lit, III, S TIl. , De mini!. ,1 pnair., r. • ; uï Jinciiiii n). , 
(. 11, u= 130Î ; M. Ortolan, t. II, ]•■ 573. 

* 

i 

\ 
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riens jurisconsultes qui conwi'iiaieiit le cognitori le 
nom mémo lit', ce dernier disparaît *. 

55. Le principe do la représentation ne fut pas 
étendu aux autres actes solennels; enconséquence, ils 
restèrent en dehors du domaine du mandat. 

Quant aux actes non solennels, ils furent accomplis 
parle mandataire en son propre nom, sauf ensuite le 
règlement des comptes entre les parties. Ici il s'opéra 
une révolution à peu près analogue à celle qui s'était 
produite au cas de procuration in l'item. Du moins les 
mêmes résultats furent obtenus. 

Le mandat tel rjuc l'avait conçu le droit civil avait 
dans la pratique deux graves inconvénients : 

1" Les parties se trouvaient exposées aux chances 
de leur insolvabilité réciproque ; 

2° Les tiers, n'ayant pas action contre le mandant, 
hésitaient à traiter avec un mandataire dont les res- 
sources personnelles pouvaient être inconnues ou 
douteuses, tandis quelles auraient eu parfaite con- 
fiance dans celle du mandant. 

Ces inconvénients étaient surtout sensibles dans les 
«flaires commerciales, qui, de leur nature, exigent un 
grand nombre d intermédiaires, et s'alimentent par le 
crédit. 

5(5. Aussi ce fut d'abord en pareille matière que le 
remède fut apporté, grâce aux actions ïustîtoires et 
exercitoires. 

On appelle institor une personne préposée à une 
opération commerciale. Insliior appelkitus est ex eo 
i/nud ni'jjotio <}civndu instet, lier, iindlum fucît tabernw 
siï prœpositns, an cuililiet alii negotialioili *. 

il y a opération commerciale toutes les fois qu'il 

. L. 50 et L.fll, Panl, De proovrat/bus . L. 4, Ulpien, BtnjuHtalt. 
' L. 3, Ul|iicn, De iw-UKAla. AJilc JniUluLts, liv. IV, VII, §2. 
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s'agit non pas seulement de conserver un bien ou d'en 
percevoir les revenus, mais de recueillir deshéiu'Mces. 
Cela résulte claircnioiit d'un teste de Paul, ainsi <;<jiiçu ; 
Si cum villico aticitjus ainl.mctiwi ml, non datur iu 
dominant ac.lio ; quia villiv.us propter fruetus perci- 
piendus, non propter qi lie s tu ni, prtepontlur '. 

L'ipien 1 nous donne de nombreus exemples d'iiuii- 
toTcs. Il cite : 

Les individus chargés de la garde d'un édifice ou 
concierges (insularii); de placements à intérêt; de 
l>\ploilation d'un champ; d'une ferme de revenus 
(redemplurïs faciendls) ', 

Les préposés à un comptoir fin mensn prœpositi) ■ 

Les muletiers on eudiers (mulionet) ; 
Les foulons, ravaudeurs (jullones, surcinalores); 
Les colporteurs; 
Les palefreniers {stabulani) ; 
Les entrepreneurs de pompes funèbres (pollinc- 
tores); 

I,ls garçons boulangers, toutes les fois qu'il* sont 
em|i[o>i:s par une autre personne, et, en général, Unis 
ceus auxquels on confie la vente de marchandises. 

57. L'institor, qu'il soit libre ou esclave, mineur ou 
majeur, capable ou incapable \ oblige son maître 
vis-à-vis des tiers *; mais la réciproque n'est pas 

i L. 18, Paul, De imtiloria. 
! F. 'S, Ul [lieu, ibid-. 

' D^is eus demiur- cis, il Jiimiile qu'il ;i jus V ia-x!u>., tcn - 
dilion Ksi!:ili(:llp, suivant I'jiiI ; cj;iis il linL coMJ.rur ■■iii'ii f'jfit lu Je 
faire nailre certain* tïuils, va-lùn: Iréjuisiurs, min «lu lus «cueillir 
quand ih ciislcjit iliij.i, i:lhiihiu Jjiii l'Iiv^iill^io du villicus. 

' L T, HlpicD,gi,i6W. 

< l. t,m. 
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vraie, du moins en thèse générale '; carie préposant 
aura action contre les lier* s'il est en danger de perdre 
sa chose, et s'il n'a aucun autre moyen delà sauver: si 
rem iimisiii'iisnil', xiruortoaUier remsutim servarenon 
j»ote«f*; pur exemple, si les biens de ïinstiior sont saisis. 

Dans quelles limites le préposant est-il tenu? Dans 
les limites du mandat donné jusqu'à concurrence des 
actes qu'il a conliés à [institor : duntaxalad id adquod 
eum prœposuil. 

La justice exigeait d'une manière impérieuse cette 
restriction, autrement l'une des parties serait à la 
merci de l'autre; et l'action insfitoire, loin défavoriser 
le commerce, le rendrait presque impossible. 

58. L'action exerciloire est accordée contre Yexer- 
citor, c'est-à-dire contre l'armateur d'un navire, à 
raison des engagements contractés par le capitaine, 
soit pour les besoins de la navigation, ad navis cau- 
sant ', soit pour le transport des marchandises ou des 
passagers '. 

Celte action produit les mêmes effets que l'action 
instiloire, sauf en deux points : 

1° Elle est admise pour les engagements contractés 
parle préposé du capitaine, mfime si cette substitution 
a eu lieu à l'insu ou contre ie gré de l'armateur; 

2° Si l'armateur est sous puissance d'autrui, et qu'il 
exerce sa profession avec le consentement du maître 
ou du père de famille , ce dernier est tenu in soii- 
dum". 

• L. I.UlpiUD, S •>, Demstilorii. 
' L. S, Paul, De tUp. prœl. 

1 L. 2, Goïus, De auiitaria. 

• L. t , Dlpico, § 8, 9, 1 1 , De rawdfo™. 
•lbH.,%0. 

' /«,(., g1». 
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S'il s'agissait d'un institor, les tiers n'auraient que 
l'action tributaire, jusqu'à concurrence du pécule. 

la raison de cette différence est que l'armement 
des navires intéresse la chose publique au plus haut 
degré. Quia ad swnmamrempvbticuin narinm. cxcrc'Uio 
pertinet ' . On se souvient, en effet, que Rome attendait 
avec une impatience menaçante les flottes qui lui ap- 
portaient d'iigypte ou d'Afrique les énormes charge- 
ments de blé nécessaires à sa nourriture. 

VexercitoT, comme le préposant, n'a aucune action, 
en principe, contre les tiers; niais le préfet de l'an- 
none dans la capitale, et les présidents dans les pro- 
vinces, lui accordent un secours extraordinaire'. 

On le voit, la repviscnlalion de la personne n'était 
pas complète; niais ctleétoil bien près de Vôtre. 

59. Elle s'étendit bien vite des affaires commer- 
ciales aux transactions ordinaires delà vie. Ainsi : je 
vous donne mandat d'emprunter une somme pour 
moi. Le prêteur pourra me poursuivre, même si vous 
êtes solvable, par une action utile ad exemplum in~ 
iAtoria '. 

Si le mandai a pour objet un achat ou une vente, 
l'action utile ex vendim ou ex empto est accordée pour 
ou contre le mandant, toujours ad exemplwn însiî- 
(oriœ*. 

De tout cela on peut conclure que, sous les juris- 
consultes romains classiques, à l'époque de ïapinien, 

> L. 1, Ulpîcn, g 19, De erereiforia. 
' iW-f ,§18. 

> L. 10. Ulpien, § S, Mandait. L. 31, t ,r. rifiiiM-n, )h ,,r ; y. fl p«(,f. 
L. 19, pr. Paninsen, De insliloria. C. 5, De imtitoria H rxcrrAoriu. 

* L. 13, Ulpier, S 25, De acUrmibus empli et vmditi. — Citalwn 
d'une réponse de P.ipinien. 
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Ulpinn fit Paul, le mandatai™ représfinte lo mandant, 
sinon aux yeux du droif mil, du moins aux jeux du 
droit prétiinen ; il le îvpiï/srntr si bien que si ie man- 
dataire aeil contre l'inlentiun du mandant, il devra 
être repoussé par une exception *. 

Dès lors, les tiers se trouvent en rapport direct avec 
ie mandant; toutefois le mandataire reste encore 
tenu vis-à-ris d'eux; car Ulpien nous apprend qu'ils 
peuvent choisir, pour diriger leurs poursuites, entre 
le capitaine et l'armateur'. 

SECTION II. — Actmks. ■ 

' 60. Nous avons achevé l'examen des divers droits 
qui naissent du mandat, soit entre les parties contrac- 
tantes, soit entre l'une d'elles et les tiers. 11 nous reste 
maintenant à voir comment ces droits se réalisent 
dans la pratique, en un mot, quelle est leur sanction, 
leur procédure. 

Nous ne répéterons pas ici tout ce que nous avons 
déjà dit à propos du louage. 

Les actions des parties l'une contre l'autre sont 
des actions de bonne foi ' et en produisent tous les 
effets (V. n" s 20 et 27). 

L'action du mandant est appelée directe, parce 
qu'elle est la conséquence nécessaire et immédiate de 
la convention. 

L'action ûti mandataire est appelée contraria, parce 
qu'elle dépend de certains événements postérieurs au 
contrat *. 

' L. 2B, Ulpien, De fitmratoribue. 

' L. i , Ulpien, § 1 T, fis cxeràtoria. 

■ Instilules, liï. III, lit. XXII. 

• L. Iî, Ulpien, g 1 ei9, M. Ortolan, t, H, p. 19t. 
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61. L'action directa entraîne pour le mandataire 
condamne une note d'infamie '; c'est la une des traces 
du caractère religieux dont le mandat était revêtu 
dans les temps antiques. Il y a violation de la foi 
promise. 

Néanmoins, ce résultat n'a pas lieu s'il y a eu trans- 
action eirtre les parties Te serais porté a croire qu'il 
en est de même quand le mandataire a été plutôt 
inexact qu'infidèle, quand il y a faute de sa part et 
non dol En effet, nous voyons qu'en principe l'ac- 
tion contraria n'entraîne point la note d'infamie; et 
pourquoi? Parée qu'en général le mandataire de- 
mande une indemnilé fondée sur des calculs, non sur 
la mauvaise foi du mandant: Contrario jttdicia dam- 
nants, non oit infamis; ucc immcrhti, nam m con- 
trariis jndiri.i* non de perfidia agilur, .W de calcula''. 

Si, par hasard, il y a manque de foi de la part du 
mandant.il sera noté d'infamie aussi luen que le man- 
dataire : Verhis maiiduti noitihir non. aolum qui man- 
datum suscepit, sed et h qui fidem quam adversarim 
secutus est non prœstat, ut puta, fidejussi pro le et 
solvi, mandati te si cimdcmnarcro, fumusum facio '. 
D'ailleurs les expressions de l'édit sont générales ; 
mandati condemnatus Ainsi, c'est donc toujours la 
présence du dol qui détermine le caractère infamant 
de la condamnation. 

62. Les actions directa et coplrario sont toutes les 

i Iiistiliiles, liv. IV, lit. XVI, S 2. 

1 L. 1, Paul, Le his qui nefanfur infamta. 

1 Sic Diicaurroy, t. 11, d° 1371, al. 1. 

* L. 6,Elpien, g 7, Ile his qui nclanfur informa. 

' l. 6, UlpiOD, g 5, ibid. 

' Ibid. 
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deux conçues in jus; il n'en eut pas de même des ac- 
tions accordées aux tiers contre le' mandant, ou au. 
mandant contre les tiers; ce sont des actions utiles 
conçues in factum; «lies ne peuvent poser une ques- 
tion de droit civil, puisqu'elles émanent de l'autorité 
prétorienne. 

L'action est encore in factura, même entre les par- 
lies, mais dans un seul cas, c'est le cas de l'agrimen- 
sot : le droit civil ne voyait point en lui un manda- 
taire ; le droit prétorien le considère comme tel et le 
soumet a une action in factum. Cette action sera per- 
pétuelle, parce qu'elle émane d'un véritable contrat 
de mandai, a suscepto negotto', toutes les actions, 
même prétoriennes, qui émanent d'un contrat sont 
persécute ires de la chose *, et par suite, perpétuelles : 
hi honorariit: iicluxiibii.i sic. evi" lU'Iinicud'Aii: iVi.wm.s 
ait : ut quw rei jii , rscciU)i~mni\ halicanr, h'.i:i: clh.tin pont 
tiiiiiiiiii ihwentur 

63. Le droit civil ne reconnaissait pas non plus 
commesusceptibli; d'être réclamé on justice le salaire 
du mandataire; le préteur ici n'accorde pas d'action 
in factum ,- il prend un autre moyen : il établit une 
cognich cxti-nfirdinuria. Le mandataire réclame direc- 
tement ses honoraires devant le magistrat, qui juge 
souverainement en droit et en fait, sans être W par la 
convention des parties sur le montant de la somme *. 

' L. 4, Paul, Si memor fatsurn . 

■ iMtiwtM.iit. iv,tii.vi,gn. 

' L, 35, Pau!, Dp, obtig. et act, 

< L. t, Ulpion. g 12, De extrmrdinartis ixHjnitùmibas. 
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64. Le mandat s'éteint : 

1° Par toutes les causes d'extinction qui sont de 
droit commun pour les contrats consensuels, comme 
le mutuel dissentiment, mutuo dissensu'; l'impossi- 
bilité de l'exécution, etc., etc. 

2° Par la révocation. 

Le mandat, olant essentiellement gratuit, constitue 
pour le mandataire un devoir et non un droit. En 
conséquence, le mandant est toujours libre de le ré- 
voquer. S'il le (ail, rébus integris, avant tout commen- 
cement d'exécution, ce contrat ne produit aucun effet; 
il disparaît entièrement, evanescit. Sinon, le contrat 
est annulé pour l'avenir ; mais il subsiste dans le passé 
et le mandataire pourra répéter ses impenses '. 

65. Cette faculté de révocation, quoique îrénén'ile, 
n'est pas absolue. 

Il y a d'abord une hypothèse où elle se trouve né- 
cessairement exclue : c'est le cas d'un mandat qui serait 
In conséquence d'un autre cou frai. Ainsi, par exemple, 
je stipule de vous pour moi ctSeius; par le seul fait 
de cette stipulation, Scïus est constitué mon manda- 
taire à l'effet de recevoir le payement ; mais je ne sau- 
rais le révoquer, car sans cela j'aggraverais votre po- 
sition de débiteur, ce que la bonne foi et le droit civil 
m'interdisent également : nous sommes liés par le, 
texte même des paroles do la stipulation 3 . 

i Intitules, liv, III, lit. XXIX, § \t, 
* L. 15, Paul, Maniati vel conlro. 

" Inslitules, liv. III, lit. XIX, g*. L, 12, Ulpien, g 3, Desolulioaitm. 



Digilized by Google 



58 DROIT ROMAIN. 

En dehors de cette hypothèse, nous trouvons la fa- 
culté de révocation sinon supprimée, du moins limitée 
au vAsdcprocuratioadlilem. 

Tant que les parties se trouvent injure, rien n'est 
changé dans leur position respective; mais quand la 
première phase de la procédure est accomplie, quand 
la formule est délivrée, que la Hlis coiUtstatio a eu 
lieu, alors une espèce de quasi-contrat judiciaire in- 
tervient entre les parties, quasi-contrat en vertu du- 
quel chaque plaideur s'oblige à suivre le cours de 
l'instance judiciaire et a subir les effets de la sen- 
tence '. Révoquer le procurator, c'est changer l'état 
de choses usé par la Hii$ contestatio, c'est modifier 
la formule qui fait la loi des parties. Un acte d'une 
pareille gravité ne peut Être laissé au caprice du 
maître. 

En conséquence, la révocation aura lieu, maïs elle 
n'aura Ijeu qu'après enquête, par-devant le préteur, 
causa tamenprius cogttita *, 

Voici quels seront les principaux éléments de l'en- 
quête ou motifs de révocation : 

L'âge du procurator ' ; 

Son caractère sacerdotal [religionis beneficium) ' ; 
Sa mise en suspicion; sou emprisonnement ou 
captivité s ; 

La distraction que peuvenl lui causer des maladies, 
des procès publics ou privés, de grandes alTaires per- 
sonnelles c ; 

' M. Ortolan, t. II, p. 500. 

' L. 11, Ulpien, pr. Di fTocmatoribus. 

» L. 17, gî, iWti. 

' L. 18,McnksliDiis,i&ùi. 

* L. lit, Ulpien, ibid. 

• L. 20, Paul, ibiâ. 
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Son exil ou sa fuite; 
Des inimitiés survenues'; 

Une alliance [adfndias) contractée avec l'adver- 
saire, ou le fait d'être devenu son héritier 5 ; 

Un long voyage entrepris, et autres eauses sem- 
blables a . 

Du reste, on suppose toujours dans ces diverses hy- 
pothèses que l;i révocation esl repoussée par la partie 
adverse. T,e mandataire lui-même n'a pas le droit de 
s'y opposer, excepté" : 

S'il défend son honneur contre les attaques du 
mandant; 

S'il prouve qu'il est priicurator in rem suam; 

S'il veut, exercer sur l'objet du litige quelque droit 
de rétention, et que le maître refuse de le désinté- 
resser*. 

6G. 3° Par la renonciation. 

Le mandataire peut renoncer au mandat après l'a- 
voir accepté, mais sa renonciation ne doit pas être 
intempestive; elle doit avoir lieu assez tôt pour que le 
mandant puisse encore exécuter la chose par lui- 
même ou par une autre personne ". 

Néanmoins, cette règle est dominée par un principe 
supérieur, en vertu duquel un service gratuit ne doit 
jamais être pour nous une cause de perte, une occa- 
sion de ruine: iicmiui u/Jinum smiuji ihinnmsum esse ". 

En conséquence, la renonciation du mandataire 
pourra Être tardive ou intempestive, s'il invoque de 

■ L. 21, Gains, S 2, De pTocurotoribw. 
' L. 22, l'an], ibid. 
» L. 23, Ulpien, ibiâ. 
• L. 23, ibld. 

1 L. 22, Paul, g 1 1 , MandaH. ln.Liuil^, llï. IH, lit. XXVI, S 2, 
s L. 61, Africanus, g $, De furli». 
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légitimes excuses, si justa causa ititercessit 1 ; par 
exemple : 
Une maladie ; 

Une inimitié' capitale, survenue entre lui et le man- 
dant'; 

L'insolvabilité de ce dernier (inanes reiactiuitcs) ' ; 

Un voyage nécessaire *. 

67. 4° Par la mort du mandataire '. 

5" Par la mort du mandant ". 

Néanmoins, si le mandataire, ignorant la morl du 
mandant et ayant de justes motifs pour l'ignorer, a 
exécuté le mandat, il aura l'action mandati contraria 
contre les héritiers 1 . Ce n'est là, du reste, que l'appli- 
cation d'une règle plus générale : Quelle que soit la 
cause do la dissolution du mandat, cette dissolution 
est indifférente au mandataire qui l'ignore, et qui 
justifie d'une jmla et proitabilis ignorantia. Ainsi, par 
exemple, votre (.'réaiK-ior vous donne mandat de payer 
à son esclave Seius ; vous payez ; dans l'intervalle, 1 es- 
clave a été affranchi, ou aliéné, ou révoqué de ses 
fonctions a votre insu : le payement n'en est pas moins 
régulier ". 

Il y a des mandats qui ne s'éteignent pas par la 
mort du mandant: ce sont les mandats pou mortem. 

Si ut post mortem sibi monumentnm fieret quk man- 
damt. Itères ejus poterit mandati agere". Idem est et 

1 Ioslitnles, liv. rtl, til. XXVI, g S. L. 33, Uermogenianus, Mandati. 
' L. 23, llcrino(;eiiiaDus, Mandati. 

■ L. 24, Tsul, ibii. 

<■ Ptwli Smlmlia,]^. II, m. XV, g l. 

■ L. 27, Gains, g 7,. Maniali. InsliLiiIes, liv. III, til. XXVI, S 10. 

■ L. 20, Fini, pr. Mandati. Insiit.iles, ibii. 
' Institiilps, ibid. 

» Ijisliiuics,ilmf. L. 31, Paul, De sotutianibas . L. il, Ulpien, Depasit. 
' Itlpien, L. iî, g J7, Mandati vH contra, 0. 
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si mandavi tibi ut post morlem meam keredibus mets 
emeres fundum '. 

Les deux derniers modes d'extinction que nous ve- 
nons d'exposer font du mandat un contrat à part, un 
contrat tout personnel, qui ne lie point les héritiers 
des parties; il n'v a rien là qui doive nous étonner, 
car il s'agit d'une affaire de confiance, et rien au 
monde n'est plus personnel que la confiance, pour 
celui qui la donne comme pour celui qui la reçoit. 



CHAPITRE VI. 



68. Il semble qu'après avoir montre les caractères 
essentiels du mandat, la manière dont il se l'orrne, ses 
ell'els, tes modes d'extinction, on a suffisamment mis 
en lumière le rôle qu'il jouait en droit romain; ce- 
pendant il n'en est pas ainsi. Pour que le rôle du 
mandat nous apparaisse tel qu'il était , pour en 
avoir une idée complète, il ne suffit pas de l'étudier 
d'une manière en quelque sorte abstraite et isolée, il 
faut le suivre dans la vie pratique et le voir se mêler 
auiaulres actes juridiques, qu'il modifie par sa pré- 
sence et qui le modifient à leur tour. 

Les principaux de ces actes sont : 

L'instance judiciaire; 

L'intercession ; 

La cession de créances. 

> Giï», l. 15, m. 
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69. Nous avons déjà donné dt -s défais sur Iti pro- 
curatio ad litem, en exposant les relations que crée le 
mandat vis-à-vis dos tiers. >ous ne reviendrons pus 
ici sur l'histoire des aigiiitiiirs et des /iioeura fores, et 
sur les distinctions qui les séparaient dans l'origine, 
puis finirent par disparaître, .\oiis voulons seulement 
indiquer deux choses: d'une pari, ce que l'action, dans 
sa formule, présentait alors de spécial ; d'autre part, 
ce que le mandat lui-même offrait de particulier. 

70. La /'annule dune action comprend :en fanerai 
du moins; trois parties: Vinirntio, qui établit le point 
de droit; la tlnuimixtrntin, qui expose les laits; la con- 
demnaiio, qui détermine la sentence. 

L'intenlio comprend nécessairement et toujours le 
nom du demandeur; elle comprend aussi le nom du 
défendeur, toutes les fois qu'il s'agit d'action person- 

droit, la prêtent ion des pallies. Or, comment préciser 
un droit, c' est-a-dire une relation entre deux per- 
sonnes, sans indiquer les termes delà relation? Quel- 
quefois, il est vrai, un seul suffira, parce qu'en fait 
un seul se trouve déterminé (c'est ce qui arrive quand 
il s'agit d'un droit réel); mais enfin, il nous faut au 
moins un de ces ternies. Dés lors, quel que soît celui 
qui. agisse en justice, ['iiilcntiu contiendra toujours le 
nom de celui à qui appartient le droit invoqué, et s'il 
s'agit d'obligations, le nom de celui contre qui il est 
invoqué. 

Dans la condemnatio, la même nécessité ne se pré- 
sente pas ; au contraire, ce sont les plaideurs seuls qui 
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se trouvent en présence : qu'ils agissent pour eux ou 
pour d'autres, en leur nom ou au nom d'autrui, peu 
importe; la condamnation doit être prononcée, dans 
Ions les cas, contre celui qui a perdu au proût de ce- 
lui qui a triomphé. C'est ce que Gaius résume, avec 
autant de concision que d'élégance, par ces mots: 
Qui alieno nomme atftl, intcutiuiicm ipiiilem expersona 
ilomhà tarait, eondemtiationem autem in suant perso- 
nam convertit '. 

Pois il nous cite aussitôt un exemple d'une for- 
mule conçue procuratorio nomine : 

Si parut Ruuwrhmt Sa/ni iwn Publia J/ien» Je thnni- 
nus litis) semer liutn X miliia dure oportere, — judex 
Ntimerium Hajidium I.iœio Tinoi\eprocuratOT) sesler- 
tium X milita cuuilemna. Si non paret, absolve*. 

71. Arrivons maintenant a ce que le mandat ad 
litera contient de particulier. Ces particularités con- 
sistent surtout en doux sortes de restrictions; l'une 
qui s'applique à l'objet; feutre, uu sujet de la procu- 
rai io. 

Quant à X objet, la procitrutio ad litem n'est pas ad- 
mise dans le cas d'aelions populaires '. 

la raison en est que les actions populaires étant ou- 
vertes à tous, parce qu'elles tendent s protéger les inté- 
rêts de tOus((.'ûUi pvpuiurcm acl'wnaii dicumts, tjimsuum 
ja.ï populi tuciitr ; ; , peu importe qu elles soient exercées 
par l'un plutôt que par l'autre, liais si l'intérêt privé 
se mêle à l'intérêt public, alors la facullé d'agir par 
procureur reparaît; par exemple, si on se plaint de la 

• liid. ' 

*L.i% Isiû.DeprocuratoTibw.L.SMù^eptyulartbusactioBibus. 
' L. 1, Paul, J)e popufariiiuj oclioniiius. 
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violation d'une sépulture ou du mauvais étal d'une 
route, etc. *. 

Quant au sujet, nous rencontrons des limites de ca- 
pacité qui sont, en gênerai, iHran stères au mandat- 

En effet, qu'il s'agisse de la capacité du mandataire 
vis-à-vis du mandant, ou de sa capacité vis-à-vis des 
tiers, dans tous les cas, on reste dans les termes du 
droit commun; celui qui contracte avec un incapable 
subit les conséquences de sa négligence. 

Mais ici il n'en est plus de même : le plaideur n'est 
pas libre de suivre Vinsiaine ou île 1 abandonner, le 
procurator de la partie adverse lui est imposé; il a 
donc besoin de garanties. Aussi ni la femme (excepté 
quand elle agit pour son père ou pour sa mèro, en cas 
d'empêchement d'un autre procureur, et après en- 
quête ! ), ni le militaire, ni le malade incurable, ni le 
sourd-muet, ni celui qui va s'absenter rei publicœ 
causa, ni celui qui va occuper une magistrature, ni 
celui qui ne peut être contraint de subir un jugement, 
ne peuvent ètiv procwutorcs ad liiem *, 

En sens inverse, toute personne peut agir par pro- 
cureur, excepté l'agent de la ville {c'witatis actor),en 
cequi concerne les affaires publiques '. 

72. Iniercedere, c'est prendre à sa charge la dette 
d'aulrui, suscipere in se alieuam oblîgationem ' — s'o- 
bliger pour une autre personne, pro alio reus fieri ; de 

1 L. ia. Paul,pr. Oeprocuralonius, 

* l. ii, Piui.aa. 

• l. Si, Paul, m. L. «, Paul, ibid. 
' L. U, Olpien, iWd. 

•L. 3, Ulpien, SI ctK, «rf S. C. KotMHH», 
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manière, soit à la libérer immédiatement, soit à rester 
oblige avec elle et pour elle *. 

L inieratssio peut avoir lieu (le diverses manières; 
et d'abord verbis, au moyen de paroles solennelles. 
C'est ce qui a lieu an «as il uilpriiiuissw , quelle que 
soit d'ailleurs la forme quelle présente. Au fond, 
I a<lproinis\hi n'est qu'une espèce de mandat '; le pro- 
mettant principal diurne mandat à ses nponwrcs, ses 
fidepruuunsui-en, ses fïtlcjitsxorvii, de s'obliger pour lui, 
et ce qui le prouve, c'est qu'il peut être poursuivi par 
eux en cette qualité par ïuctiu Humiliai ". .Nous ne pou- 
vons entrer iei dans des détails sur la xprmsh, la/klc- 
proi, i.'l U jhlijiî::\Ui, qui uuus o il traîne rai eu! dans 
une matière toute spéciale, en dehors de notre sujet. 

73, Mais V internes tïo n'avait pas toujours lieu au 
moyen de paroles solennelles ; quelquefois un simple 
mandat ordinaire, résultant duseulconseulciueut des 
parties, suffisait pour la constituer. Dans ce cas, ce 
n'est plus le mandataire qui u'aranfil la dette d'autrui, 
c'est le mandant : ( elui-ei prend alors le nom de man- 
datai: Ainsi, par exemple, je suis votre débiteur; vous 
me poursuivez, je vous délègue Tiiins, dont je suis 
créancier, et vous donne mandat pour stipuler de lui 
ee qu'il me doit. Vous vous trouve/, alors avoir deux 
débiteurs au lieu d'un, Titiux ex aiipulntu, et moi ex 
mandata '. 

Cette délégation avait souvent lieu avant Justinien, 

1 V., sur Yinlcrmsin eu j!ii:u : r:il cl le. ji.rrmfafcjres r;i particulier, 
M. Ortolan, t.H,p.2i4, 2(3, 2B8el 289. 

' Oa ueutïuir ;n; [»ij{csL..', un liln: M,a;d'.ili uri :vulra, le- levte.- il "m ~ 
breui nui u rapportent i la ûdéjussion. 

> Gains, Cumm., ni, S «7. 

' L. AS, ïaul, g T, Jta,<i<ilt. Adde L. 22, g 2, iiif. ; L. 2G , § 2, 
OU.; lnitittU», lit. DI, Ut. XXVI, g S. 
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au eus de tidéjussiou ; car, a cet tu époque, les pour- 
suites intentées par le créancier contre l'un des fidé- 
jusseurs libéraient lus autres, et même le débiteur 
principal, et vire versa; alors le lidéjusseur poursuivi 
donnait mandat au créancier d'agir à si s risques et 
périls contre le débiteur principal; le iidoj usseur 
obtenait ainsi un délai, et le créancier un double 

Il y a encore une véritable intercession lorsque je 
vous mande do prêter vos l'onds, soit a intérêt, soit 
sans intérêt à telle personne déLerniinéc'. Je suis alors 
responsable envers vous de ta solvabilité de l'em- 
prunteur. 

Les mêmes régies qui régissent les autres modes 
d'intercession sont communes au mandat, du moins 
en général. 

Ainsi, par exemple, il peut garantir les mêmes obli- 
gations que lii fidéjussion : .\eqiw enim limitant refaire 
prœscns guis iaU'rriiij»tus fiilejnlieat . an abwts man- 
det'- il est soumis aux prohibitions du sénatus-con- 
sulte Velléien à l'égard des femmes il participe aux 
bénéfices de division ', de discussion °, de cession 
d'actions, 

74. Néanmoins, il esîste quelques différences assez 
notables entre le mandater d'une part, et de l'autre 
le sponsor, fi<h'jirontiv,tir ou fîrlejussor : 

1° Le manda ter ne sera jamais admis à invoquer 
des exceptions personnelles au débiteur principal, 

' Instruites,.!"- III, lit. XXVI, §2, Sel B. 
' L. sa, JuliflBUB, MaadaU. 
3 L. G. Ulpicn, et", rapiuieu, ad S. €. ViUeiamua. 
* L, 7, PijMiiimi , De. /iil/jasmribut, et noiiiiWieriiuî, cl /isreiiite 
tntiirutt! el. curatorum. 

' NoveU. «Iloto, 1, lit, IV, cap. ,, 



Digitized by Google 



comme pur ex. la ientitulin in în(egrum pour cause de 
minorité, ht: fitlejuwoi- pourra l'être selon les circon- 
stances, cnum cwjuita. Ce dernier a pu ignorer la 
minorité du débiteur principal; mais le mandator qui 
l'a désigné, en quelque sorte, au choix du créancier, 
est dans une tout autre situation. Facilius in manda- 
tore dicendum erit mm délivre ci subvemre, hic enim 
velal. adjirmalor fui! et swsor, ut cum minore contra- 
heretur 

2° Le mandat, même lorsqu'il sert d'intercession, 
reste toujours un contrat principal, il ne devient pas 
un contrat accessoire. D'où il suit que le mandatai- ne 
sera pas libéré par lus poursuites dirigées contre le 
débiteur, ni réciproquement ; ; que le mandater, m 
payant le créancier, paye sa propre dette, paye en son 
nom propre, pro/iter mattdatum enim .nuira solvil cl 
suo nomme'; que, même après ce payement, le débi- 
teur resté tenu, et les actions peuvent être cédées 
contre lui '. 

S 3. — Du mandat appliqua A la Ccwon du. oUiiii, 

75. Nous avons vu (n" 50 et suiv.) qu'on ne pouvait 
acquérir pur une personne étrangère ni droit réel 
ni droit personnel. conséquence de ce principe fut 
l'impossibilité de céder une créance. En effet, si cette 

sorte disparu; la créance acquise au nom d'une per- 
sonne eût été iinniédiufcnieiit transférée à nue autre, 

1 !.. 15, Ul|>ien, |,r. Dr: mlitiiril.-ui Kyf'flfi quinque annii. 
^ 'h 27, Giuis.SS, Mandati. L lô, iiipicu, fk tÛÉpUK*»fiU, L. 71 , 

^L.SS, III |ii en, Mandai!. 

1 L. i8, Dlpten, MandaU. L. 76, HoômUbbi, ite mtwimtbw. 



Digitized by Google 



68 



DHOIT ROMAIN. 



et ainsi l'acquisition indirect se serait trouvée con- 
sommée. 

Il est vrai que cette translation de droits était ad- 
mise quand il s'agissait de droits réels; mais elle ne 
l'était que sous condition de certaines formes rigou- 
reuses, inapplicables uux droils personnels. La cession 
!» jure ellc-mènie, beaucoup plus large que la manci- 
paiîon, excluait nécessairement les éminces; car elle 
supposait une revendication fictive , et , par suite, 
l'existence d'un droit de propriété 1 . 

7ti. Ouant aux raisons métaphysiques par lesquelles 
on justifie généralement la théorie romaine, nous ne 
saurions les admettre ; on n'en trouve la frace dans 
aucun texte, et elles nous paraissent peu conformes a 
la réalité des choses'. La créance, dit-on, est un rap- 
port entre deux personnes dont Tune ne peut dispa- 
raître sans que le rapport lui-même soit anéanti. Ce 
raisonnement est inexact. En effet, on conçoit très- 
bien qu'un nippori reste toujours identique, quoique 
ses termes changent indéfiniment, pourvu que le chan- 
gement ait lieu dans une écriai ue proportion, (l'est ce 
qui arrive dans les calculs mathématiques; c'est aussi 
ce qui a lieu quand il s'agit de droits réels; car les 
droits réels sont aussi des rnpports établis entre deux 
personnes, seulement l'une de ces personnes est indé- 
terminée; et si l'on admet qu'une personne quelcon- 
que peut jouer vis-à-vis de la soeiélé le rôle de pro- 
priétaire, on doit, en bonne logique, admettre aussi 
qu'une personne quelconque peut jouer vis-à-visd' une 
autre le râle de créancière. 

77. Quoi qu'il en soit, ce qui est certain, c'est qu'à 

' Gains, Comm., II, $ 14. 
' Sic Delsol, thèse de licence. 
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Rome la cession des créances était impossible du 
moins d'une manière directe; car on arriva au même 
résultat par des voies détournées. 

Le premier moyen consistait dans une novalîon; le 
cessionnaire stipulait du débiteur par ordre du créan- 
cier primitif; le débiteurs!! trouvait ainsi libéréen- 
vers le cédant, el tenu ex siipulatu envers le nouveau 
créancier \ fu second moyen, plus commode, parce 
qu'il n'exigeait pas le consentement du débiteur, con- 
sistait dans un simple mandai donné au cessionnaire 
par le cédant, pour agir contre le débiteur. C'est là ce 
qu'on appelle prnctiritlki in rem suant. 

La procuratio est dite in rem snam, parce que le 
procurator gère en réalité sa propre affaire; aussi if 
n'est pas tenu de rendre romplc, il garde tout le profit 
de l'opération. Si in rem mtam iln-lim iil jiruettrutm; 

D'autres conséquences découlent du même prin- 
cipe. Le procurator tu rem autirn ne pourra être révo- 
qué 4 . La mort du mandant n'éteint pas le mandat 1 , 
ni, sans doute, la mort du mandataire; car on avait 
fini par accorder à ce dernier une action utile, de son 
propre cbef, contre le débiteur cédé 8 . 

Si le débiteur connaît la cession et qu'il soit pour- 
suivi par le créancier primitif, il peut lui opposer 
l'exception de dol 7 . 

Ainsi, en définitive, on obtient tous les résultats 

i Gaius, Comm., U,$3S'. 
' Gnius, iM. 

>L. 13, Paul, De parti*. Mie : L (2, fait, $% De prùcurùturibus. 
. ' L. 2S, Ulpien, ibid. 

' C. i, GordÎBIIUS, f> Miuuli-nVrlS H rlCIliMUfat!. 

«C. S, 7 e!8, De hered. vel acl ceni. 
■ L, 16, Ulpien, De pactis. 
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qu'aurait donnés une cession proprement dite de la 
créance. 

78. La procuraiio in rem stiam s'appliquait dans 
l'origine à toute espace de créances, sans aucune res- 
triction. Les fameuses luis l'cr rliirysni cl Ab Auastasio 
sont venues mobilier cet état île choses. 

La première émane de l'empereur Anastase *. Elle 
décide qui! le oessionnaire d'uni' créance liiiyicuxa ne 
pourra poursuivre le débileur au delà de ses débour- 
sés, c'est-à-dire le prix de la cession avec les intérêts. 
Sont exceptées de cette disposition : 

1° Les cessions qui intervieiinenl entre cohéritiers, 
et qui ont "pour objet les actions héréditaires; 

2° Les cessions qu'un créancier accepte comme 
payement, ou un propriétaire comme garantie el sû- 
reté des choses qui lui ont été transmises. 

3° Celles qui ont nécessairement lieu entre léga- 
taires ou lidciconimissaives de créances ou d'actions. 

i° Les cessions faites à titre gratuit. 

La seconde émane de Justinien*. La constitution 
d'Anastase est confirmée en principe. Les exceptions 
qu'elle avait établies sont supprimées, sauf le cas de 
cession a titre gratuit, et encore faut-il que la dona- 
tion embrasse la créance tout entière et non une partie. 

' C. ïï, iinp. AmsUiins, Atanduti ml Donlra. 
■ C. 23 et 24, imp. Juslimanus, ibid. 
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nÉSCSÉ DES 01KfÉre\1]ES l'IKVCl PALES EMUE LE I.OUAUE 
B'INDI'STRIE ET LE MANDAT. 

"9. Après avoir examiné séparément et avec dé- 
tails le louage (l'industrie d'abord, puis le mandai, 
nous croyons utile de résumer en quelques mots les 
principales rl if IV: renées qui existent entre ces deux 
contrats : 

1° Le mandat comprend certains laits qui ne ren- 
trent pas dans la sphère du louage ; son domaine est 
plus vaste. (V. n" 34.) 

2° Le mandat admet, dans une certaine limite, lit 
à diverses époques historiques, l'idée de la repré- 
sentation, idée restée toujours étrangère au louage. 

comporte que des honoraires, c'est-à-dire une récom- 
pense plutôt qu un prix du service rendu, récompense 
dont le montant est apprécié d'une manière souve- 
raine par le préteur, 

&° L'action de mandat emporte une note d'infamie 
contre le mandataire, et quelquefois même contre le 
mandant condamné, 

5" Enfin, le louage ne s'éteint, ni par la mort du 
local or ojicrarum , ni pur la volonté de l'une des par- 
ties. Le mandat, au contraire, s'éteint, soit par la mort 
du mandant, soit par la renoncin lion oïl la révocation 
du mandataire. Ces traits caractéristiques une der- 
nière fois exprimés, nous poursuivrons maintenant 
l'étude comparée du louage d'industrie et du mandat 
dans notre ancien droit français. 
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DU LOUAGE D'IXDC STRIE , 
OU MANDAT ET DE LA COMMISSION 
B-ura Vimra d il oit munis 



CHAPITRE I. 

I Il.l\SmO,li DU D1101T ROMAIN A L'ANCIEN BBOJT FRANÇAIS. 

80. Persistance du droit romain dans notre ancien 
(huit français. — Entre la cliule de l'empire romain e! 
la rédaction de nos Codes , plus de treize siècles s'é- 
coulent. Pendant cette longue période, bien des chan- 
gements s'accomplissent : des peuples , jusque-là in- 
connus ou obscurs , envahissent la scène du monde , 
se mêlent, s'entre-choquenl, se séparent, se rappro- 
chent, et fondent enliu les nationalités modernes. Des 
institutions nouvelles naissent, si: développent, s'étei- 
gnent à leur tour et font place à-.d'autres: tout se 
transforme, la religion, la politique, les arts, les 
mœurs. Au milieu de ces bouleversements successifs, 
de ces révolutions profondes , de ces métamorphoses 
sociales, une chose frappe et étonne an premier abord, 
c'est la persistance du droit romain. Semblable à ces 
amphithéâtres gigantesques dont la masse colossale 
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semble délier les efforts du temps, le droit romain ré- 
siste et se pcrjKHue ; alors mémo qu'il n'est plus la loi 
vivante, on se tourne vers ini, on l'admire, on le con- 
sidère avec un pieu* respect dans son ensemble, on 
l'étudié avec soin dans ses détails, on le reconnaît, et 
ou le proclame la raison écrite. 

81. Cela est vrai surtout de la théorie des contrais. 
Les contrats ne sont autre chose que les formes par 
lesquelles se manifestent il s'accordent les volontés 
particulières. Emanant de la liberté individuelle et 
du besoin de réciprocité parmi les hommes, ils se 
meuvent dans une sphère indépendante, en dehors 
des perturbations politiques. Ils ne sont pas liés à la 
constitution sociale d'une manière aussi intime que 
hi condition ci'-s jirrsunnes el l'ur^ini-iatinn île la i';i- 
mille ou de la propriété; ils ont quelque chose de 
moins fugitif, et les principes qui les régissent se 
transmettent (idèlemeul, de siècle en siècle , par l'in- 
termédiaire de la science. 

Du reste, il faut ajouter que la théorie des contrats 
est peut-être ce que les jurisconsultes romains nous 
ont laissé de plus parfait ; nulle autre part on ne ren- 
contre chez eux une subtilité desprit si pénétrante, 
une logique, si rigoureuse, une analyse si exacte , un 
style si admirable d'élégance et de précision. 

82. Il n'y avait donc pas a créer dans cette matière : 
on adopta les règles déjà tracées. Il en fut ainsi pour 
Ions les contrats en général, et pour le louage d'in- 
dustrie et le mandat en particulier. 

Tout nous atteste cette 1 persistance du droilromain, 
non-senletnent dans les provinces de droit écrit, mais 
encore dans les provinces de droit coutumier: le si- 
lence presque complet des lois barbares, les formules 
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de Marculf, les formules Andegavenses et autres re- 
cueils d'actes coiil-'niporniMs conformes ara vieitles 
traditions , le polit nombre des ordonnantes relatives 
à notre sujet, les dispositions laconiques des cou- 
tumes, et enfin les travauï des jurisconsultes fran- 
çais (Loysel, Dumoulin, Cujas, Domat, Ferrière, Po- 
Ihier , otis.}, qui tous ont pour buse l'élude des textes 
du Digeste ou du Code. 

83. Inntivtiùtins. — lîst-cc à dire que le louage d'in- 
dustrie et le. mandai, soient arrivés jusqu'au commen- 
cement de ce siècle tels que le droit romain nous les 
avait laissées? Est-ce à dire que nous n'ayons autre 
chose à faire qu'à passer de suite , et sans transition , 
au Code Napoléon et au Code de commerce? Nulle- 
ment; nous avons voulu indiquer un fait général, 
mais non absolu. Le droit romain persiste en prin- 
cipe, mais un certain nombre do dérogations excep- 
tionnelles s'introduisent peu à peu; l'ensemble du 
système domine toujours; les délails subissent des 
unjiiiliea lions, Nniliietice du milieu extérieur se l'ait 
sentir, et si l'édifice reste debout, il ne se main- 
tient pas identiquement le même, Quelquefois les 
changements sont notables, d'autres fuis presque im- 
perceptibles. Dans tous les cas, ils sont dignes d at- 
tention; car rien de ce qui touche à 1 histoire des in- 
stitutions humaines ne saurait nous être iiidilt'éienl. 

84. De tout cela il résulte que notre ancien droit 
français se présente à nous, eu ce qui touche notre 
matière, comme une série de dérogations apportées 
au droit romain, et c'est ainsi que nous comptons l'é- 
tudier. Ce point de vue , outre qu'il est le plus exact, 
aura encore ce double avantage, d'abord de mieux 
faire ressortir ce que l'ancien droit contenait de vrai- 
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ment urijîinul et de caractéristique, ensuite d'éviter 
des répétions inutiles et monotones. 

85. Sources diverses. — Les innovations introduites 
remonlent <i des sources nombreuses fil diverses. 

Elles émanent : 

i° Des Mils ou ordonnances de nos rois; 
2° Des coutumes; 

3° Des interprétations clcsjurisTOiisiilf.es; 

4* De la jurisprudence; 

5" Dfi l'organisation judiciaire; 

nisalinn industrielle cl de lu emidilioii des personnes, 
telle qu'elles était réglée à celte époque; 
7° De l'usage. 

Nous étudierons successivement d'abord celles qui 
concernent le louage de services, ensuite celles qui 
concernent, le louage d ouvrage , enlin celles qui sont 
relatives au mandat. 



CHAPITRE II. 



86. Ctonsirhlririiriiix hhtdrhjim sur la condition de 
cr.u.i- qui UuMU'ii! hnirn sun-ict'x si/lts I eut nirc du inn- 

cten droit français. — En droit romain, le louage de 
services existait jiuvallèlejnenl à Te-c'acc^e ; chez nous, 
il le remplace. Au point de vue économique, il joue le 
même rôle; et certes ce n'est pas là une des moindres 
gloires de la ciulisidiun moderne que d'avoir su at- 
teindre, au moyen de la liberté, un résultat au moins 
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loOagB nu services. T9 
égal, sinon supérieur, a celui qu obtenait la civilisa- 
don antique au moi en do la servi tudo. Celte (mnsfnr- 
niation ne se lit. pas tout d'un coup ; clic t'ul lente i't 
progressive ; le louage de services conserva longtemps 
les traces de son origine; peut-être même ne sont-elles 
pas encore entièrement effacées. 

87- Pour bien comprendre comment les choses se 
passèrent, il importe de faire une distinction. 

Celui qui loue ses services peut se trouver, vis-à-vis 
de celui qui les reçoit, dans deux positions différentes : 
ou bien il demeure chez lui et se livre, pendant, un 
certain temps, a. un eerluin travail pour le compte 
d'autrui; ou bien, au contraire, il n'a pus de dernicile 
propre, il demeure chez son maître , il est attaché à sa 
maison ei employé aux soins de sa personne ou du 
ménage, ou a toute autre fonction domestique. II est 
facile d'apercevoir que, dans le premier cas, celui qui 
loue ses services a une indépendance beaucoup plus 
grande; mais, d'autre pari, il est. isolé, pur conséquent 
faible ci misérable, si on le suppose au milieu d'une 
société .anarchique , où le droit disparaît devant la 
force. 

Cette différence de situation explique la différence 
des destinées. 

Les uns formèrent la classe des serviteurs. Les au- 
tres les corporations industrielles ou corps de métiers. 

88. Quelques mots d'abord sur le sens cl l'origine 
ths corporations industrielles. Ou entend par la un sys- 
tème d'organisation dans lequel tous les ouvriers qui 
se livrent aux mêmes travaux se trouvent forccmcni 
réunis ensemble, soumis à certaines règles et à une 
certaine hiérarchie. 

Vers la fin de l'empire romain, ce système com- 
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menrail déjà à se vf[i>jj ; sous lesdeoxpremiéL'es 
races, on le trouve à peu près universellement ré- 
paiiilu '; cela se conçoit ; il était en harmonie avec le 
trait earaelénstiqnc des instituions sociales à ectti; 
époque : l'immobilisation de l'homme, l'hérédité dans 
toutes les fonctions : l'ouvrier est attache lui et sa fa- 
mille a son métier, comme le colon est attaché a la 
glèbe, le niriale au recoin renient de l'impôt. Ces cor- 
porations s'appelaient eoliegia. 

Dans les commencements de 1ère féodale, les colle- 
gin semblent s'etl'acer. ou du moins ils restent dans 
l'ombre; mais ils reparaissent bien lot avec les com- 
munes dont ils portent la bannière, et qui tendent à 
s'affranchir. 

Les corporations furent alors un grand bienfait : la 
bourgeoisie naissanle ne pouvait échapper au joug de 
la féodalité que par la concentration de ses forces et 
l'union de tous ses membres. Malheureusement elles 
furent empreintes du caractère, qui domine dans 
toutes les institutions de celte époque, l'exclusivisme. 

89. L'entrée dans lu corporation est d'abord inter- 
dite ans forains, c'est-à-dire a tous ceux qui ne sont 
pas de la même localité. Quant aux aulres, il n'y a 
pour eux que deux modes d'admission : ou l'hérédité, 
ou l'épreuve des divers degrés d'apprenti, compa- 
gnon , maitre et juré. De plus en plus on augmente 
les dil'ticullés du dernier mode; on exige des délais 
interminables, des dépenses onéreuses, et enfin de 
prétendus chefs-d'œuvre qui ne sont autre chose 
qu'une demande d'argent déguisée sous une nou- 
yelle forme. 

1 V. H. Lsferricre, Histoire du Droit, t. III, p.102 el suiï. 
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Pour ajouter à tous ces abus, les corporations ne 
tardèrent pas à devenir la proie du lise; cl voici com- 
ment. A mesure que l'autorité royale grandit en 
franco, les corporations qui se forment s'adressent a. 
elle pour obtenir des prirth'ijcs, c'est-à-dire le droit 
de défc.mlrc. ie.te.rc.ice du mihae métier à tous ceuï qui 
se trouvent exclus de leur sein. Ces privilèges, le gou- 
vernement rojaî b's accorde, mais il les leur fait payer 
par des taxes, qui deviennent de jour en jour plus ac- 
cablantes. 

90. En décembre 1582, un édit de Henri III donna 
à cette institution l'étendue et la forme d'une loi gé- 
nérale. 

En avril 1597, un nouvel édit y assujettit même les 
marchands, l.e monopole devint universel '. en dehors 
du cercle de fer des maîtrises et des jurandes, l'in- 
dustrie était impossible, et la liberté même du travail, 
la plus utile et la plus respectable de toutes, était mé- 

. Au dix-huitième siècle., grâce aux philosophes et 
aux économistes, de nouveaux principes se répandent 
dans la société. Un s'occupe d'abord de restreindre, 
s'il es! possible, les abus des corjiur'aliuus, et l'on t'ait 
pressentir pour l'avenir des réformes plus radicales. 
L'arrêt du Conseil du 30 août 1767, dans son préam- 
bule, s'exprime ainsi: « Sa Majesté déclare qu'elle a 
jugé convenable d'expliquer ses intentions, afin de 
préparer par des rèales lixes et invariables le succès 
d'un plan qui, eu ramenant les corps et communautés 
à leur vrai principe de liberté, ne peut être qu'égale- 
ment utile au commerce et à l'Etat. » 

91. En février 1776, un édit célèbre, inspiré et ré- 
digé par un des plus grands ministres de France, 
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abolit, d'unefaçon presque complote, les maîtrises et 
1rs jurandes. Ccl edit contenait ces belles paroles : 
« Dieu en donnant à l'homme des besoins, en lui ren- 
du»! nécessaire In ressource du travail, a fait du droit 
do travailler la propriété de tout homme; et cette pro- 
priété est la première, la plus sacrée et la plus im- 
prescriptible île toutes^ 

tt Si le souverain doit a tous les sujets de leur assu- 
rer la jouissance pleine et entière de leurs droits, il 
doit surtout cette protection à celte classe d'hommes 
qui, n'ayant de propriété que celle de leur travail et 
de leur industrie, ont d'autant plus le besoin et le 
droit d'employer, dans toute leur étendue, les res- 
sources qu'ils ont pour subsister. " 

92. Mais les ciïorts de ïurgot se brisèrent contre 
l'opposition de In cour; il succomba, et après sa chute, 
les maîtrises et les jurandes reparurent. On en créa 
même de nouvelles à Bouen, a Nancy, à Mets et dans 
d'autres villes 

II était réservé à l'Assembler! constituante d'abolir 
un régime, autrefois protecteur, ruais devenu oppres- 
sif. Elle le fit par Ifl loi des 2 et 17 mai 1791 (art. î 
et 7', et elle proclama solennellement cette abolition 
dans le préambule de la Constitution des :i et li sep- 
tembre 1791. 

I II n'y a plus pour aucune partie de la nation nï 
pour aucun individu aucun privilège, ni exception au 
droit commun de tous les Français. Il n'y a plus ni 
jurandes, ni corporations de professions, arts et mé- 
tiers. » 

93. Sous l'Empire, l'idée de rétablir les jurandes et 
' V, édita d'ami 1777, février 1778, avril el mai 1779, juillet 17SD, 
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irinrtvisrs.au moins dans une certaine mesure, parut se 
manifester un instant; mais l'opinion publique et le 
Conseil dTlat ru firent Bonne justice ', et depuis, la 
liberté': de l'indusirie n toujours été reconnue comme 
un des principes fondamentaux dr notre organisai ion 
sociale. 

94. Mais pour rester dans les limites de notre an- 
cien droit français, nous devons dire que les jn;ns de 
métier n'obtinrent qu'une demi liberté, libres vis-à- 
vis des autres elasses de la société et réunis en corps; 
niais esclaves vis-à-vis les uns des mitres et consi- 
dérés ci.niinie individus. Sons ce rapport, notre an- 
cien droit vint apporter, dans le louage de services, 
une importante restriction en œ qui touche la capa- 
riir. df.î /Mirihx. ou au moins de l'une d'elles ; l'ouvrier 
n'est capable de louer ses services qu'à la condition 
d'appartenir à (elle ou telle corporation; la faculté 
légale de faire un semblable contrat est devenue un 
privilège. Telle fut dans le droit privé la conséquence 
du système que nous \errons d exposer. 

95. Cette restriction de la capacité des parties ne 
porta point sur ceux que nous avons appelés .sera- 
Mais, sous tout autre rapport, leur condition était 

bien moins indépendante. Mlle se rattachait d'une 
manière plus directe à l'esclavage d abord et au ser- 

1 V. la discussion lie l'art. 1 du £We ih: Mmtii. î S-imcc du i imv. 
IfiWil, m h; i | - -: . l- L f. Il .1 I.i C!ia!iilirî il--; rommwn il i- l'.iri. par 11. Vital 
Boas sur lusjui-tndffi i-t iiuirrisfs il-ocrii, C. «™., t- 1. p. 3fiS et les 

* Nous les avons appelés ainsi, parce qne dans l'ancien droit le sens 

C mme no lis 

le verrous plus lard, i propos dn mandai, le lonasc ils ser.ioe s i'i [.oai 
ulijcl qito ic^ ser vices i^noljl,;'. 
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vage cnsuilc. Nous allons jeter un rapide coup d'œil 
sur les phases diverses par It-st] nclîos elle, passa. 

96. Au troisième et au quatrième siècle, avant même 
l'invasion des Barbares, et sous l'influence du christia- 
nisme, un double mouvement se manifeste eu sens 
inverse dans la condition des personnes. D'un côté, le 
nombre des hommes libres diminue ; de l'autre, l'cscla- 
i ape s'adoucit ; l'esclave devient colon et serf, l'homme 
libre se remet entre les mains d'un [îles poissant qui 

dation; la sécurité s'achète au pris de l'indépendance. 
Après l'invasion des Barbares, ce phénomène de nivel- 
lement continue. Sous les races mérovingienne et 
cari ovin tienne, on rencontre une foule de capitula ires 
qui règlent la condition des serfs; cette condition est 
bien infime, niais enfin elle n'est plus (du moins en 
principe': abandonnée à l'arbitraire. Quant <\ l'usage 
de la recommandation, il se développe de plus en 
plus, on pourrait presque dire qu'il est le germe de la 
féodalité. Les formules des actes de l'époque nous en 
fournissent de nombreux exemples '. 

91. Au douzième siècle, la condition des serviteurs 
ne s'est pas encore beaucoup améliorée. Au milieu de 
bien d'autres documents qui l'attestent, nous trouvons 
un passage assez intéressant de la charte du consulat 
d'Arles '. 

Mil I l'il (, 435), 

lu fririiiuLi! Il : ll.c ni viajicia qui jeijjiurii lin.UI. — te* fiiimnlcs se 
IMjijmrLeul i: l'année 081. 

• Châtia t™«;.j;,h Arctalmw. -, In date ,L- ; I 1.13 [M. Giraud, 
t, il). 
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qtt<:<! cirât ri's eurum maie mmciilnr, ici titipilcr m 
■n^imit'h'ittil , jl'iijrllureritit : vet alifjuem riliy.iiini>ii 
hoiitinem lurpiler re^imithmlcm. jwatssrritit ; illomm 
consules querimoniam non recipianl, nisi i.cm titrux 
injuria fiien: que née famiiie. lice aîir.id libère persane 

inferenda sit. Il y a encore servitude, servitude qui 
admet les [militions corporelles, mais qui a sa règle 
et sa limite. La féodalité exerça une influence hissez 
curieuse en cette matière; elle ennoblit certains ser- 
vices rendus à la personne du seigneur, témoin les 
pages, les variais, les éeuyers '. Mais les autres restè- 
rent abandonnés aux personnes viles, ;uix gens du 
poote. comme dit Beaumanoir, Quand la féodalité 
disparaît, quand laiilonté royale prend le dessus, que 
le servage recule devant les progrès de la civilisa- 
tion, et que la bourgeoisie grandit par le commerce, 
l'industrie et les richesses, les serviteurs deviennent 
des .hommes libres, et ce qui le prouve, c'est la sévé- 
rité même des règlements de police auxquels on les 
soumet. 

98. En décembre 1510, une ordonnance, rendue par 
francois l." r , fait défense à foule personne de se servir 
de gens inconnus, sous peine de répondre civilement 
des crimes et délits commis pendant le temps del eur 
service. 

Deux ordonnances de Charles IX, l'une en dale du 
21 février 1565, l'autre en date du 25 mars 1567, 
obligent les particuliers à exiger des doniest.iijin's 
qu'ils reçoiven! un certifies! en règle exposant les 
causes et raisons de leur congé. — lue ordonnance du 
lieutenant général de police de Paris, en date du 



1 V. H. Troplong (Louage, t. III, n° 8W). 
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lli Octobre 1721"), renouvelle (;L continue ces prescrip- 
tions ', Les décrets impériaux des ;i oelobre 1811) ol. 
25 septembre «ut établi dus règlements à peu 

près analogues, mais plus en harmonie avec nos 
mœurs; du reste, en pratique ils ne son! pas exécutés. 

Ces règlements 1J0 police sont sévères; les lois pé- 
nales de l'époque vont encore bien plus loin dans la 
voie de k rigueur; elles condamnent à l'amende, an 
carcan cl au bannissement le serviteur coupable — 
ilcvol peut-être, ou, au moins, de mensonge, de trahi- 
son? — Non, coupable d'insolence'. 

99. Voilà pourquoi, en 1793, la Convention natio- 
nale croyait devoir proclamer dans sa constitution ce 
nouveau principe : " La loi ne connaît point de do- 
meslicité; il ne peu! exister qu'un engagement de 
soins et de reconnaissance entre l'homme qui tra- 
vaille et celui qui l'emploie. 3 •> Ce n'était point là, 
comme on l'a dit', proclamer une utopie, citait pro- 
tester contre un régime qui rappelait encore les vieilles 
Irad liions de l'esclavage, c'était déclarer qu'eu Ire celui 
qui diurne ses services ci celui qui les reçoit, il n'y a 

ventions réciproques et des engagements qu'elles en- 
gendrent. 

100. Pour revenir à notre ancien droit français et 
nous résumer, constatons que, dans le dernier état 
des choses, le louage de services nous apparaît comme 
un véritable contrat émanant de personnes libres, 
bien que tenues dans une certaine dépendance et 

1 K. Dnmgler (Zomije, l. Il, SIS). 

* V. M. Dllïer-iiT Ul.i.i. , n'-"27li;, i!t l'arn'l tilc, riiuiCi Ml scji ■ 
H'i'i^iii oi.Cic VWrre Crttacl. 

■ DédinlloB dtxlroila, ut. K. 

' V. M.Troploiii!(£™oyf, I, Hl, r8«). 



Digitized by Google 



LOUAI}!', DE SERVICES. 



87 



eonsidérées i-cjimiir: exeivanl uni' profession sordide '. 

Ces considérations historiijiics uni.' fuis exposas, 
nous allons examiner les diverses ri-clos par lesquelles 
on crut devoir déroger au droit romain. 

Ces règles saut relatives : 

l'A la preuve du contrat" 

2° Aux privilèges qui en résultent; 

3° A la prescription ; 

4" A la résolution du contrat ; 

Ô" Au louage des matelots. 

S 1. — Inin du «U..t. 

101. La preuve de l'existence du contrat reste sou» 
l'empire du droil eonmiun ; mais quand il s'ugil des 
conditions, dn payeincnl îles gnges rm îles avances qui 
ont pu filre faites, le maître est eru sur son serment , 
Lien entendu à défaut d'écrit. Celte règle a été établie 
dans notre ancien droit par une jurisprudence con- 
seille. Knlre antres arrêts, on en peut citer un du 
Parlement d'Aix, en date du 1" avril 1667 '; un autre 
du grand Conseil, en date du 1" avril 170i a ; deux ar- 
rêts du Parlement de Paris, en date des 8 août 1708 
et 4 décembre 1764*. 

11 n'y a pas de doute sur ce point. Quant aux mo- 
tifs qui ont inspiré celle jurisprudence, nous les exa- 
minerons a propos de l'article 1781 du Code Napo- 
léon, qui en est la reproduction exacte. 

1 V. plus loin, ii" 123 et suiv. 

' lt,.p porté par Bouifste, t. I, liv. I, til. XXXIX. 

3 Tlii|iporlij prlWIlon, vGitss, 

* V. encore llonijnrl iv" [lfisEiiiui-ti lit V t:«;Esï ; lliipprr-i'iinll^ri 
(Et, p. *i9) ; Merlin (n Domstiiwd, IV] ; Ferriére (Coui. de Paris, 
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Sa — PtmUge •tlviteuil «1 des ouvrier.. 

102. Nous trouvons dans les Insiitutes coutumières 
de Loysel , ouvrage qui résume les prini/ipus du droit 
l'outumier et qui est demi.'oré célèbre, un arlu:le ;iiusi 
conçu : 

<i Dettes privilégiées sont eelles qui sont adjugées 
pur sentences, services de incrcennircs..., par ordon- 
nance de Philippe-Auguste 1 » . 

L'ordonnance à laquelle il es! l'ait allusion est du 
mois de mars 1188. 

II paraît que, sous le nom de mercenaires , on ne 
comprenait pus les serviteurs ou domestiques; ear 
Pothier nous parle d'un privilège, sur les meubles ac- 
cordé, à Taris, mu tlvuiesiii/iics de tille, pour une an- 
née de leurs gages, en vertu d'un acte de notoriété du 
Châtelet , en date du i août 1IÎ92. Pothier reconnaît 
queee privilège est 1res f;ivonible, et qu'il devrait être 
suivi ailleurs ; cependant il déclare ne l'avoir point vu 
employé dans les ordres et distributions'. 

103. « Toutes actions... de louages de serviteurs... 
sont tolluÊS par un et jour « , nous dit Loysel'. 

Cette prescription existait déjà avant Louis Ml ; la 
coutume de. Paris, rédigée eu lôlO, accordait trois ans 
nus. serviteurs et sens do métier; mais la même cou- 
tume, réformée en lô-SO, se conforme à l'ordonnance 

1 Loysel, Intitules coutumihrs, iiv. IV, Lit. VI, On payement, SU!. 
' IVlli ici-, Trait.- r.V in j;r,.r.;./;ir,' dtiilt, 4' |:-jrtin, tlL.1j.h- il, orl. 7, 
S ï, in fine. 

• Loysel, Imtitukt, th. V, lit. DI, Des prescriptions. Ht. 
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de Louis XII'. Celte ordonnance est de l'année 1510. 

Voici le teste de l'art. 67 ; il nous indique à la fois 
les dispositions ihi législateur et ses motifs. 

104. Art. 67. « Pour ce que souvent plusieurs nos 
sujets prennent serviteurs sans faire aucun marché ni 
convenance avee eus île leurs loi ers cl salaires, et du- 
rant leurs services baillent argent a leurs dits servi- 
teurs pour leurs dits loyers, sans en prendre ijuiu.aïui', 
lesquels serviteurs, après le décès de leurs maîtres, 
demandent aux héritiers leurs dils loyers et salaires 
par fraude et malice, sraclians les dils héritiers n'èfre 
informe/ des payements ipi'iccui servitiiurs ont rceus 
durant la vie de leurs dits maîtres, et des convenances 
qui pourroient avoir été faites avec eux. Et aussi y en 
a plusieurs qui, lon^lcnips après leur service, deman- 
dent leurs levers par fraude et maliec . sçaeluins que 
les autres serviteurs, par lesquels se pourroient prou- 
ver les payements nu c on verni née s qu'ils auraient 
avec leurs dits maîtres, sont morts ou se sont absen- 
tez, donl nos sujets sont grandement travaille? et mo- 
lestez, et plusieurs plaintes, procès et querelles en 
sortent. 

«Nous, pour y obvier, ordonnons que les servi- 
teurs, dedans un au , a eumpter du jour qu'ils seront 
sortis hors de leurs services, demanderont, si bon 
leur semble, leurs dits loyers, salaires ou gages, et, le 
dit temps passe , n'y seront plus reçus , ains en seront 
déboutez par fin de non recevoir; et si ne pourront 
dans le dit temps demander que les huer 1 : et ijaiji::: de: 
trois dernières amiéa qu'ils auront servi, si ce n'est 
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nées précédentes , interpellation ou sommation suffi- 

105. Ferriérefait remarquer, sur cet article, qu'il 
comprend deux chefs : le premier fîse un délai d'un 
an pour l'action des serviteurs après leur sortie; le 
second limite à (rois années les loyers qu'ils peuvent 
réclamer; mais ce dernier chef n'est applicable qu'au 
cas où l'action est intentée contre li;s héritiers, parce 
qu'alors ils ne sont pas admis à dénier par leur ser- 
ment l'existence de la dette 

Sous le nom de serviteurs on doit comprendre 
" tant ceux qui servent autour de la personne du père 
de famille que ceux qui servent pour l'agriculture, 
et ceux qui travaillent dans les manufactures '. •> 
Les journaliers qui travaillent à la journée en sont 
exceptés et squmis à une prescription de quarante 
jours ', 

Si — Hètolmio» du m=t™*. 

106. Résiliation par suite de fart e ma jeure. En droit 
romain , outre les causes ordinaires d extinction des 
contrats, le louage de services était résolu : par l'ex- 
piration du temps convenu pour la durée des services; 
par la mort du hcalor nperiirum. 

Mais nous avons vu qu'au cas do force majeure, 
suspendant ou interrompant la prostation des ser- 
vices, le contrat subsistait, et que le salaire était du 
pour tout le temps convenu. Sous avons comhatlu la 
doctrine contraire de- interprètes , et nous avons in- 

1 Perrière, sur la Ctmlmie de Paris, un. cism, ni. 
■• Poilu,',-. Traité, rf-s «bliyatimi, 11" 709. 
' Id., ilrid., C**#™ d'Orléans, irt. K4. 



Digitized by Google 



LOliiGF. JtE BEKyjCES. 91 

vuqué, A l'appui de notre opinion, la loi 38, 3). Lacati : 
Quioperas suas locavit totins lemporis mercedem ac- 
cipere débet, si per eum non stei'a quaminus opéras 
prœstei, et l.i loi *2:i, ibul., qui explique In sens de la 
loi 38. 

107. Dans notre ancien iin.nl français, cette loi 
était universellement interprétée dans ce sens que 
l'obstacle i\ la prestation dits services vient du fuit du 
comldclnr ûperuntm. Ainsi, par exemple, le salaire 
sera dà tout entier , si e'est par suite de l'absence iln 
maître que les services promis n'ont pas élé rendus; 
mais, an contraire, ii ne sera dû que proportionnelle- 
ment au temps écoulé, si les services ont élé interrom- 
pus par la maladie du serviteur. 

J.gyseî , dans ses Instantes , pose ce principe 
absolu .- « Celui qui sert et ne pas sert son loyer 
perd. » C'est-à-dire, ajoute de I.auriéres, que celui qui 
se loue pour un certain temps iloil servir pendant tout 
ce temps, sinon qu'il perd son loyer '. 

Polhier applique, purement et simplement, au 
louage de services lus régies du louai;' 1 des choses, et 
décide que le maitre est bien « fondé à diminuer aux 
serviteurs une partie du prix de leurs services au pro- 
rata du temps que la maladie les a empêchés de les 

n'usent, pas de leur droit, c'est une générosité île leur 
part qui, a la vérité, est de bienséance à l'égard d'une 
personne riche et d'une profession noble. « 
Cependant il refuse cette diminution de salaire au 

' Loytel, Imlttutet, liv. Ht, til. VI, Du louaiir, II. V. cn.-tnh-e Ptsr.|.i,-1 
il.; Uïoiiniores iW;i(.-< >in ilr.-.i! /™ifo!\-, liv. I. lie II, sud. ii), II' lu 
puifjuiice drs raailm; Hermarisljiin (lté situiluh- jnmjuua', lit lt, 
np. 9-11.) 
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ras (1 mu: li-'jïre inili.yioxitirm : « l.e maître a dû compter 
en quelque façon là dessus, y ayant peu de personnes 
qui n'aient quelque légère indisposition dans le cours 
d'une année » 

Ferrière décide de même *, ainsi que Bariole '. 

1UB- Mais la jurisprudence se montrait, en général, 
moins sévère que la doctrine. 

Le Grand, sur l'art. 200 de la coutume de Troyes 
(Glose I, n°ll), remarque deux arrêts des années 1111 
et 1183, rapportés par du Luc, en ses arrêts (Ut. IV, 
Ut. V, chap. H et III), qui ont jugé que le temps de la 
maladie ne devait pas être déduit '. 

Mainard, en sesarrêts(liv. III, chap. xin"), reman pie 
des arrèls conformes du Hurlement île Toulouse', et il 
approuve celle jurisprudence dans les termes les plus 
enthousiastes. C'est, dit-il, « une sainte philosophie 
qu'on peut choisir pour séparer le licite de l'illicite, 
l'humanité et équilé, des.suil.es fâcheuses de l'avarice et 
de l'iniquité 8 . » 

Enfin, Charondas rapporte une décision semblable, 
émanée du Parlement de Paris, en date du *2li mars 
155G '. 

Nous croyons que la jurisprudence était non-seu- 
lement en harmonie avec le sentiment de l'équité, 
mais encore Adèle aui testes du droit romain, et dès 

■ Polluer, Traitédalouage, a" lùè. 

• CmAmu iiPariM, art. râxni, 30. 

» Cilaiion de Ftrticressur la Coutume ife/'iuis, art. enra, ÎU. 
' OU. 

* Miynird, Arrâlt, lii. III, chip. nu. 

' Ckrondas, liv. IX, chip, snv; cilë pat M. Troptoni; {Ltiuag,', II], 
«■ SU, in line, noie 4;. 
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lors nous considérons comme une véritable innova- 
tion la doctrine de nos anciens auteurs. 

109. Résiliation par la volonté du maître — Une 
autre cause de résolution du contrat, c'est la volonté 
tics parties, rut même, de, l'une d'elles, si U; louage de 
services a été conclu sans fixation de durée. 

Sur ce point encore, nos anciens auteurs ont in- 
nové : ils admet.lent un droit de résolution en faveur 
du maître, ni;iis ïhhs réciprocité; chose monstrueuse, 
et qu'aurait désavouée rcrdunenieiLt la brique des 
jurisconsultes de Rome. « A l'égard des serviteurs qui 
louent leurs services aux bourgeois des villes (dit Po- 
thier 1 ), ou même à la campagne, aux gentilshommes, 
pour le service de la personne du maître, ijurdifu'ils 
les louent à raison de tant pur an, ils sont néanmoins 
censés ne les louer que pour Je. temps qu'il plaira 
au maître de les avoir a son service. C'est pourquoi 
le maître peut les rmroijcr quand hou lui semble, 
et sans en dire la raison, en leur payant leur service 
jusqu'au jour qu'il les renvoie. Mais il ne leur est 
pas permis de quitter le service de leur maître sans 

110. Résiliation par mariage du serviteur ou de l'ou- 
vrier. — Du temps de Loysel, le louage de services se 
dissolvait encore, par un mode tout a tait particulier 
au droit coutumicr, par le mariage du locateur. 

« Il n'y a point de raison en oc qui se dit que mort 
et mariage rompent tout louage , si on ne l'entend de 
ceux qui meurent ou se marient pendant le temps du 
louage de leur personne ". ■ 

Remarquons, en passant, cette expression « louage 

1 Traité du louage, e° 17». 

• Loysel, Imtûules coiifumiëres, liv. lit, lit. V], thi louage. Ht. 



Digitized by Google 



A\L!L\ ÎIROIT FRANÇAIS 



de leur personne; » elle point, mieux que les plus 
longues phrases, Iji condition de ceux qui louaient 
leurs services ;ï cette époque : on seul qu'on n'était pas 
encore bien loin de la servitude. 

Celte disposition, assez singulière au premier abord, 
s'explique sans doute par ridée de l'incompatibilité du 
mariai.'!' avec une position aussi dépendante et le dé- 
sir de favoriser les unions légitimes. 

Quoi qu'il en soit, elle ne tarda pas à disparaître de 
notre droit, el Pothier la rejette d'une manière for- 
melle; il repousse même, comme cause de résolution, 
l'enrôlement volontaire mais il faut observer que Po- 
Ikier parle if i au point de vue du serviteur. Au cas de 

conclu sans sa permission. C'est ce qui résulte de le- 
dit de Charles IX , en date du 15 février 1S67 (art. 4). 

111. Résolution au cas île laitage perpétuel. — En- 
fin la résolution du louage de services a encore lieu 
par cela seul qu'il a été cmdraclé à perpétuité. Un 
pareil contra! serait une véritable aliénation de la li- 
berlc, et la liberté ne s'aliène pas. l'e prineipr, proclamé 
plus tard dans la Constitution du 31 juin 1793, et 
dans relie du -"i fructidor au lli, puis consacré défini- 
vement pur l'art. 1780 du Code Napoléon, se rencontre 
déjà chez les jurisconsultes de l'ancien droit. Us le 
puisèrent, peut-être par une interprétation un peu 
forcée, dans le texte de la loi 71, § 1, 1). De cend. et 
dem.; au fond, ce principe fut une inspiration des 
idées chrétiennes, cl son origine toute religieuse se 
montre bien dans les paroles de Pespeisses. Il s'ex- 
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prime ainsi : « I. 'homme libre tu» peut pas louer ses 
œuvres à perpétuité, » l'on tan sur Massuor, lit. Des 
I ou if jeu, 25, n° 12, et Ferrer, in qua-st. 311. fous avez 
clé uclteléspar wmv ne. rleeeue; prihii serfs des hommes 

(I, Car., cap. ni, vers. 23); parce que ce serait rendre 
inutile sa liberté 1 , à. moins que le louage ne, fût en fa- 
veur de la cause pieuse, comme si on s'^lait loué ;\ 
servir perpétuellement un hôpital ; raralorsce louage, 
est l>on ; Ferrer et Fontan. il/id., Servirc Dca iiherins 
est. Rotisseaud de Lacombe ajoute en note sur la 
dernière phrase de llespeisses : «I.'n pareil louage ne 
serait point irrévocable -finis rccu.r. publics, et il serait 
annulé de droit, comme contraire à la liberté natu- 
relle 

L'exception indiquée pour le cas de vœum publics 
disparut, comme ou le sait, sous la Constituante, qui 
abolit au point de vue civil l'effet des vœux religieux 
ou autres. 

112. La nullité résultant de ce que le louage de 
services a été contracté in pci-peliium est-elle absolue? 
peut-elle être invoquée par toutes les parties, par le 
inallre comme pur le servi leur"? l.a question s'est pré- 
sentée devant le Parlement de Grenoble, et elle a été 
décidé!: dans le sens de la négative, par arrêt du 8 
avril 1(101. Il fut reconnu que la loi était faite en fa- 
veur de celui qui Incarii riperas... De sur Le que « contre 
le droit de sa liberté, il ne puisse demeurer asservi, 
s' if ne veut; mais s'il le veut, nul ne puisse l'em- 
pêcher \ » 

i DwpIiM, Du Inagt, sud. ii, n° 6. V. encore Eipilly, troillénw 
' ArriH r«pr.orti"! ]i)r .STii.iUy, lioMniie plaidoyer. 
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113. Dans l^miiquili'-. les matelots étaient généra- 
Ih'intMU divs esclaves; d'ailleurs, le commerce maritime 
n'avait pas encore pris une grande extension. Aussi, à 
part les dispositions relatives à la responsabilité de. 
\ ewdtnr un du mtulu' , et quelques au 1res Je moindre 
importance, on ne trouve pas de règles spéciales, en 
droit romain, pour le louage de services des yens de 
mer. Les découvertes modernes, le développement de 
l'esprit d'entreprise et l'abolition de l'esclavage don- 
nèrent lieu à un nouvid ensemble de dispositions lé- 
gislatives, qui vinrent se résumer dans l'ordonnance 
pour la marine du mois d'août 1681, une des plus 
belles du règne de Louis XIV. 

Lu plupart des nombreux articles qu'elle contient 
sur le louage des matelots ont été copiés d'une ma- 
nière presque tc\tuelle dans notre Code decommerce '. 
Nous renverrons doue sur ce point ans n" 191-198 de 
notre troisième partie. Nous mentionnerons seule- 
ment les dispositions qui n'ont point passé dans notre 
droit actuel, cl. celles qui sont reliées en vigueur sain 
avoir été reproduites par le Code de commerce. 

lli. Nécessité d'un écrit. — Et d'abord, l'art. 1 de 
l'ordonnance 1 exige un écrit pour la preuve du. con- 
trat (Comp-, art. 250, C. comm.) A défaut d'écrit, « les 
matelots en sont tenus a leur serment. » 

' V. an Bijesle, Ile raircilorw ; naalœ, coupons!, itatmiaHi ni i» 
rfjjia ft-slituaul : tic nau!ka fenore. 
' Art. ïSO-âlï. 
• Titre Des maleloli. 
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115. Exécution par corps et par punitions corpo- 
relles. — L 7 art. 3' déclare que le matelot peut être 
contraint, par rorp* et par pwtithnu corporelle*, à 
exécuter ses convenî ions, t'est uni! exception remar- 
quable à la rf'gli! .\emo potesl eoiji ad j'anium. Dans 
l'origine, la peine inlligée au matelot ri'cii l^itianL 
était celle du fouet (Ord. de mars 1584, art. 67). 

L'ordonnance de 1681, art. 37, lit. VII, maintient lu 
même peine, mais seulement pour le cas où la déser- 
tion a lieu au cours du voyage. Si ia désertion a lieu 
avant le commence nient du voyage, le déserteur sera 
contraint, même pur corps, à restituer eu qu'il a reçu, 
et à servir gratuitement pendant le temps convenu. 

L'ordonnance du 3i octobre 1781 adoucit encore la 
peine, cl etablil diverse^ distinctions. L'art. J-l pré- 
voit le cas île désertion ilans le. port d'armement. Si 
c'est avant l'appareillage , le matelot perd moitié du 
salaire ; si c'est après , il est puni de huit jours de pri-' 
son, tenu de restituer les avances reçues , et de taire 
une campagne de trois mois à. deux tiers de solde au 
service de l'Ktat. L'art. 1-j prévoit la désertion pen- 
dant le voyage. Si elle a lien avant 1 appareillage , le 
matelot est tenu d'achever le voyage, et perd moitié de 
son salaire ; de pins, il doit taire trois mois de cam- 
pagne à deux tiers de solde sur un bâtiment de l'Etat ; 
tout ce qu'il a reçu est confisqué au profit de la caisse 
des Invalides. Si la désertion a lieu après l'appareil- 
lagu , elle est punie du huit jours du prison cl d'une 
campagne du six mois, à deux tiers de solde, à bord 
don bâtiment de l'Ktat, sans préjudice des dominages- 
intérûls. 

1 Tilee Ou maktou. 



98 ANCIEN DH01T FRANÇAIS. 

Enfin, la désertion en mer est punie de trois ans de 
galères (Ord. du 1% septembre 169!)). 

Les nécessités du commerce, le besoin impérieux 
d'une marine nationale, et les dangers terribles île 
l'indiscipline à bord, expliquent ces mesures rigou- 
reuses; elles ti ci n I pasélé reproduites dans noire Code 
de commerce. Cependant il ne faudrait pas en con- 
clure qu'elles aient été abrogées 1 . Les rédacteurs ilu 
l'ode on! détaché de 1 ordonnance tout ce qui touchait 
à lndinmistralioii, à la police et au n droit public ' •• . 
Ils ne se sont occupés do la condition des matelots 
qu'au point de vue du droit privé. Donc, les disposi- 
tions antérieures, ('-rimmel les ou rorrectionnelles, ros- 
lent enlières. Ce qui ctmfirme celte opinion , c'est la 
loi du 22 mars 181(ï, qui, dans son art. i, déclare le- 
confiscations, dont parle l'ordonnance de 1781, ac- 
quises pour moitié a l'armateur et moitié à la caisse 
des Invalides. Elle reconnaît par cela même l'autorité, 
de l'ordonnance dans noire droit acluelen ce qui con- 
cerne les désertions des matelots, 

11C. Substitution. — Si un matelot se loue à un 
capitaine, il est censé se louer à tous ceux que l'arma- 
teur lui substituera 3 . 

Il en est de même si un navire est substitué a un 
autre, mais non si Von changeait sa destination; car 
la nature et la durée du voyage ne doivent pas être 
choses indifférentes au matelot'. 

1 Sk BeaiUNUt, l. I, p. SU. — Pardessus, Huppurl li lu Chambre du 
Difiulh sur fc prvjrt ilr lui ,1, in baraterie. 

' V. Eifnsi du motifs ia tilre V lia livre 11 . par M. Beptien ; 
Locré, t. II, p. 381. 

1 Pothier, 176. 



Digitized by Google 



LOU&GB DE SERVICES. 99 

117. Anciens moiles 'Je résolution. — D'anciennes 
lois maritimes aiaient permis au malclol île résoudre 
le contrat pour cause dis mariage, achat Je navire, ou 
obtention du eommaiidcmenf d'un aulre navire: niais 
l'alhii'i- les considère i.-onniu' abrogées de son temps '. 

118. Lieu, du payement des gages. — Enfin, nous 
trouvons encore une disposition spéciale, non repro- 
duis par le t'nde de commerce, dans l'arl. ,rde la Dé- 
claration du roi du 18 décembre 1728. Il décide que 
" les maîtres ne puniront pttoer, diitts les pmjs étran- 
gers, aux matelots de leur équipage , ce qui pourra 
leur être dû pour leurs loyers, à peine de 100 livres 
d'amende. » 

L'arrêt du Conseil du 19 janvier 1731, l'ordonnance 
du 19 juillet 1742, le règlement du 11 juillet 1759, 
contiennent des dispositions analogues et complé- 

la désertion du matelot, en lui retenant ses gages jus- 
qu'au port île désarmemriil. I'otliier ' fait remarque]' 
que le payement n'est pas nul : llona. fiiln non pntiinr 
ut ii/eni his e.ïtijatur'. ï.a sanction de l'ordonnante es( 
plutôt pénale que civile. 

118 bis. Quant aux dispositions établies pour le 
règlement des salaires et des indemnités, au cas de 
rupture du contrat par force majeure, pour la pre- 
stription , pour les prh drues des matelots, elles ont 
toutes été reproduites dans notre Code, sauf quelques 
légères modifications. 

1 Polhier, nMW. 
■ H- SU. 

1 L. 57, De regulitjuris. 
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CHAPITRE III. 



119. Tout ce que nous avons déjà dit, à propos du 
louage de services , sur la condition- des ouvriers . esl 
applicable ;iu louage d'ouvrage ; un peut même dire 
que le louage d'ouvrage est, en généra], plus fréquent 
que le louage de services, quand il s'agit d'accomplir 
un certain travail : l'ouvrier se sent plus responsable ; 
sa personnalité est engagée d'une manière plus di- 
recte, et l'aiguillon du travail esl plus vif. 

Nous ne reviendrons point sur les considérations 
historiques que nous avons déjà présentées; mais 
nous examinerons certains points spéciaux relatifs à 
l'effet des cas fortuits, au privilège de l'ouvrier, à la 
prescription de son action, ou de l'action en garantit? 
du maître, et enfin aux entreprises de transports, 

120. Dans le vieux droit germanique, tel que les 
lois barbares nous le montrent, on rencontre un prin- 
cipe assez étrange sur la responsabilité des cas for- 
tuits et de la force majeure : les risques pèsent 
toujours sur la personne chargée de la garde et con- 
servation de la chose, pourvu qu'elle en tire quelque 
avantage ou reçoive quelque salaire'. 

» Klimr.lh, Tri.™ sur rHùtoirt du droit romain, 1. 1, p. 564,_ 
elleslois b«rJ»m qu'il ci le : Loi Bijuv.,XlV, u. 1 , 2; loi Wisi.;., V, :., 
cl ; ta Bolli., ïiB; Form.Veron, ad. h. I. {(W™;, 11, v . 4iîs, tu].). 
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Ainsi, l'ouvrier entre les mains duquel périssent 
les matériaux de l'ouvrage doit les restituer, quand 
même il n'est coupable d'aucune faute ni d'aucune 
négligence. Mais ce principe ne pénétra pas dans nos 
coutumes, et on n'en trouve plus aucune trace dans les 
jurisconsultes du seizième, du di\-scptiéine et du dis- 
huitième siècle. 

121. On revint aux règles du droit romain : l'ou- 
vrier n'est pas responsable du cas fortuit, et on lui 
doit son salaire, en proportion du travail accompli '. 

H en serait de même, vis-à-vis des héritiers de l'ou- 
vrier, si le contrat venait à être rompu par la mort de 
ce dernier*. Comme nous le verrons plus loin, les ré- 
dacteurs du Code ont cru devoir s'éloigner de celle 
doctrine, dans les art, 1790 et 17%. 

S a. — Priviicgo de l'ouvrier. 

122. L'ordonnance de Philippe-Auguste, du mois 
de mars 1188 , accordait privilège pour tous service* 
de mercenaires. 

Ce privilège, quaud il s'agit d'un louage d'ouvrage, 
se réduit, en général, pour l'ouvrier, à un droit de 
rétention sur la chose confectionnée, droit qui dispa- 
raît avee la possession de la chose 

Mais il y a exception en faveur du constructeur : 
« Le maçon et les autres ouvriers qui ont travaillé à 
la construction ou au rétablissement d'une maison ou 
d'autre ouvrage, sans.qu'il soitbesoinde stipulation 
(L. 1, I>. In quibus causk pigiws vei hypolheca; L. In- 

i Potliier, a' ai. 
• tt., a' +56. 

' M., Procéda™ civilr, th. il, an. 5, S t. 
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lerdumqui potior in pign.; L. 6, C. eodem lit.), parce 
que feeerunt ut rca e.',s<:t in b'ini\ ihhiiork ntqueesset 
cœteriscrediiiii-ilnn autsti piijnoris salva'. 

123. Ce privilège prime le privilège du proprié- 
taire lui-même : « Le maron esl pn-I'Oré nu proprié- 
laire pour les réparations a Laites dans la maison 
pour le locataire, desquelles il était le nu, cooime il n 
été jugé par arrêl du 22 juillet 1622 , remarqué par 
Chopin, sur ce titre u" 5; parl'ournet, sur cet article, 
et par Tronçon, sur l'art. 125. La raison est que le 
maçon a rendu meilleure la maison du propriétaire ; 
que, s'il n'était pas remboursé de ses frais, le proprié- 
taire en proliterail à soit préjudice. Cliarondas, en ses 
Questions . titre De prêtèrent:? d' hypothèque, ehap.Vll), 
rapporte un autre arrêt du 1" mai 1798, qui a jugé 
que le maçon était préférable à tous autres créanciers, 
même au bailleur de l'héritage à rente 2 . » 



124. 1° Prescription de Faction de l'ouvrier. — La 
courte prescription élablie contre l'action do l'ouvrier 
remoule à l'ordonnance de Louis XII, de l'année 1510. 

L'art. 68 est ainsi conçu : 

o Ordonnons que tous drappiers, apothicaires, bou- 
langers, pâtissiers, serruriers, chaussetiers, taverniers, 
couluriers, cordonniers, selliers, boucliers, el autres 
gens rte iiuHier cl marchands, vendans ou distribuais 
leurs denrées et marchands vendans ou distribua us 
marchandises en détail , demanderont dorénavant, si 
bon leur semble, le payement de leurs denrées, o«- 

' u.,m., m. CLEU, giostv, 13. 
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vroges et mai'cliiiuilises par eux fournies, dedans six 
mois, à compter du jour auquel ils auront baillé ou 
livré la première denrée ou ouvrage; ensemble qu'ils 
auront baillé ou livré depuis ieeluy jour dedans sis 

mois ; et kxdilx six moix jinssils m: v.'.n.ml plus reçus à 

f.,;c- .ji.. (■- ; m I. "i.m.d t ■ ■ •!•■ •!• ■•! |-îir i...ni,. 

ou livré dedans iceuï sis mois , sinon qu'il y eût arrêté 
de compte, ccdule, obligation ou interpellation, ou 
sommation judiciaire dedans le temps dessus dit. » 

125. Celte ordonnance (nous dit Pothicr'] ne fut 
pas exactement observée. La coutume de Paris fit une 
distinction entre les menus ouvrages et les gros ou- 
vrages; les derniers sont prescrits par un an, les pre- 
miers seuls sont soumis à la prescription de six mois, 

ART. ÛXXÎI. 

" Marchands, gens do minier , et autres vendeurs de 
marchandises et denrées en détail, connue boulangers, 
pâtissiers, couturiers, selliers, passementiers, maré- 
chaux, rôtisseurs, cuisiniers, et autres semblables, ne 
peuvent faire action après les si\ mois passez du jour 
de la première délivrance de leur dile marchandise ou 
denrée, sinon qu'il y eût arrêté de compte, sommation 
ou interpellation faite, cédule ou obligation. « 

abt. cxxvn. 

«Drappicrs, merciers, épiciers, orfèvres et autres 
marchands grossiers, maçons, charpentiers, cou- 
vreurs, barbiers, serviteurs, laboureurs et autres mer- 
cenaires, ne peuvent faire action ni demande de leurs 
marchandises, salaires et services , uprùs un an passé, 

1 ïYnB* da eWgaKuW, n" 106. 
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à compter du jour ite la délivrante de Ifnr marchan- 
dise nu vacation , s'il n'y a eédule, obligation, arrêté 
do iMiiijilc par écrit ou ïnlerpcllalion judiciaire, s 

120. L'ordonnance de 1673, qui fixe te dernier 
étal dos choses, sous l'ancien droit, confirme la dis- 
tinction établie par la c-u ut unie do Paris : 

TITRE I", ABT. VU. 
« ... Les marchands en gros et en détail, les matons, 
r.hui-pv aticvs, couvreurs, serruriers, vitriers, plotiilàcrs, 
paveurs et autres de /ittrcilte qiiutttil seront tenus de 
demander le payement dans l'année après la déli- 
vrante. » 

ART. VDI. 

«L'action sera intentée dans sf'œjiiOKjjour marchan- 
dises et denrées vendues en détail par boulangers, pâ- 
tissiers, boucliers, rôtisseur*, couluric.rs, cuisiniers, 
passementiers, selliers, bourreliers el antres sem- 
blables. » 

Le texte de ces articles ne parle, il est vrai, que do 
denrées ci marchandises ; mais il est certain , d'après 
les documents qui précèdent, qu'il faut y comprendre 
aussi les demandes pour exécution de travaux et li- 

127. Prescription de l'action du maître contre fou- 
rrier peur tjtii ttntte tics Minw/r-. — derrière, sur l'ar- 
ticle cxm de la Coutume de Paris (glose 6 e , n' 23) , 
s'occupe de cette prescription, e! voici les formes dans 
lesquels il en parle : 

<t A l'égard du temps pendant lequel les entrepre- 
neurs sont tenus de garantir les bâtiments qu'ils ont 
faits, M. Vitboii , sur l'art. 201, dit que la loy omîtes, 
C. De op. pubUcis, préfinit quinze ans aux actions 
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pour un Mlimcnl ou édilicc mal l'ait, cl qu'il se pra- 
tique en France pour le regard des vices qui se trou- 
vent aux gros murs pendant ledit temps, et qu'on 
allègue l'arrêt de La Vergne et autres à cette fin; mais 
qu'à l'égard des menus ouvrages et réparations que 
l'usage du Ghàtelet est d'agir contre l'ouvrier dans 
trois ans; qu'autrement, on riy est plus reccvable. 

« Néanmoins, on observe au Chàtelet que les ma- 
çons ne sont tenus et eeyxmxahtes de leurs ouvrages 
que pendant dix ans. » 

128. Il importait de citer le texte même de nos 
anciens auteurs, parer que là se rencontre l'origine de 
l'art. 1792 du l'.ode Napoléon, et que cet article a sou- 

H résulte de cette citation : 1° qu'on suivait le droit 
romain en. ce qui concerne le principe général, c'est- 
à-dire la prescription de la garantie; mais qu'on y 
dérogeait pour la fixation du délai ; 

2° Que la responsabilité de l'architecte durait trois 
ans pour les menus ouvrages, et dix ans pour les gros 
ouvrages ; 

3" Qu'il s'agissait bien ici non pas seulement du dé- 
lai do garantie, mais du délai de l'action elle-même... 
o Préfinit quinze ans ans notions... » ; ce qui est très- 
important à remarquer, comme nous le verrons plus 
loin quand nous en serons à l'étude du droit actuel. 

S *._E n tr.pri.«d 0 lr Bn . P cttl. 

129. Historique <Jï-v niât, uioien. — l'a nui les divers 
genres de louage d'ouvrage que crée la diversité des 
industries, il en est un dont le législateur s'est tou- 
jours occupé d'une manière Soute spéciale, je veux 
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parler de l'entreprise de transports. Depuis l'établisse- 
ment des postes par Louis XI, en 1464, ces sortes 

prirent un grand développement, et des lors il fut 
reçu dans les principes de notre ancien droit publie 
que la faculté de les établir ri île les réelemenler élail 
un attribut de la puissance souveraine 

130. Avant 1775, nous trouvons le privilège des 
voitures publiques confié à la ferme générale des 

En 1775, un arrêt du Conseil, en date du 7 août, 
fait rentrer 1rs messageries dans le domaine du roi, 
el ordonne l'établissement sirr tontes te ip amies routes 
de voitures a huit, à si\ ou à quatre places, commodes, 
légères el bien suspendues, pour partir à jour et heures 
fixes. Toute concurrence est défendue. 

En 1790, la loi des 26-29 août permet aux particu- 
liers l'entreprise de Iransports san- départs fixes et 
réguliers; elle maintient , du reste, le monopole de 
l'État. Plus tard ce monopole disparut ; mais nous ne 
voulons pas anticiper sur l'élude de notre droit actuel, 
et nous devons revenir à l'ancien régime. 

131. Les règles spéciales auxquelles fut soumise 
l'entreprise de transports se rapportent : i" à la res- 
ponsabilité du voiturier; 2" Au privilège dont il jouit. 

132. 1° Responsabilité du voiturter. — Le voiturier 
est responsable des objets qui lui sont confiés pour le 
transport ; mais sous quelles conditions ? sous condi- 
tion de l'en régis Ire me nt desdits objets, (i'csl ce que déci- 
dai! la jurisprudence, comme l'atteste utian'èldu Parle- 

1 Merlin, v* Mtiunuu. 
■ ld., Ibid. 
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ment de Paris, en date du 31 janvier 1893 '. Comme 
en droit romain *, le voiturier, soit par terre, soit 
par eau, est responsable non -seulement de ce qui se 
trouve a bord de son navire ou dans su voiture, mais 
encore de ce qui lui a été remis sur le port, dans ses 
magasins ou dans ses bureaux. — Il est responsable 
de la iiéirlijfeiice de ses employés, et a pins forte raison 
de la sienne '. (Arrêt du Parlement de Paris du 
29 février 1793.) 

133. Si les objets iran<porlés ont été avariés, il est 
tenu de payer leur valeur entière; il ne sufliraitpas 
qu'il offrît le montant du déchet , car il est possible 
que le propriétaire ou le destinataire aient de bonnes 
raisons pour demander tout ou rien, une parité quel- 
conque de l'objet endommagé ne pouvant remplir ses 
vues. l'Arrêt du Parlement de Paris du il septembre 
1779.) 

13i. La responsabilité est-elle limitéo à la valeur 
déclarée lors de l'enregistrement? 

Pour répondre a cette question, il faut distinguer 
les époques. 

Avant 177ô, le propriétaire peut réclamer la valeur 
totale des effets perdus, et ee sur simple déclaraliim 

lelet. '■ déclara les messageries responsables seulement 
jusqu'à eo non r renée de 150 livres, sauf déclaration 
formelle d'une valeur supérieure avant l'enregistre- 
ment 

' (M par Merlin IHtjiertiiire, v» )ttss.ir,ïi!m, S 3, I). 

! V. L. 3, Uljiico, t'r. M. Sttiilir. ™«j«in«-, •tithitmii ut reet'ptti 

> Li)i:is>, (ni. civilet, li«. I, lit. XVI, ma. il. Hérita* (Mil.. S 2, n. 
* Du 18 juin. 
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Mais le Parlement, par arrêt du 21 janvier 1693, 
annula le règlement du Chàlelel. Et depuis, les arrête 
du 10 mai 1760 et du 3 septembre 1761 jugèrent dans 
le sens de la responsabilité i-ompléte du voituricr 

135. En 1775, les choses changèrent. La connais- 
sante des ad'aires relatives à l'i 1 \ [iUi i t.;it i ( m i des messa- 
geries est enlevée aui juges ordinaires, et confiée au\ 
intendants de province. — Le règlement du Chàtelet 
est remis en vigueur, il est reproduit presque mot 
pour mot dans le tarif du 7 août 1775, qui accom- 
pagne l'arrêt rendu a la même date. 

Voici quelques-unes des nouvelles dispositions: 
« Le port des dentelles fines, galons, étoffes d'or et 
d'argent, bijonv, pierreries, et autres choses précieuses, 
sera payé le, prix fixé pour le ponde l'or et aryen i ntoi<- 
mujé, et te if après l'eathmHhin tlcM'm effets, que ceux 
qui en feront ienvoi seront tenus d'inscrire ou de faire 
inscrire sur le registre du préposé à la recette; et en 
cas de perle desdifs eiïels, ils seront remboursés con- 
formément à la déclaration ou estimation faite sur 
le registre. 1 : n eus de finisse déclaration de la part de 
ceux qui feront les envois, sera perçu le double du 
droit lisé par le présent arrêt. 

* Ceux qui ne feront point sur le registre du pré- 
posé' la déclaration du contenu dans les valises, coffres, 
malles et antres fermant a clef ne pourront demander, 
pour la valeur des choses qui seront dans lesdit.es va- 
lises ou coffres non déclarés, plus que la somme de 
150 tieres, lorsqu'elles serenl perdues, en affirmant 
par eeux qui les réclament qu'elles valident la somme 
de 150 livres. 

1 Arrêts rapportai ptr Deninrt. V. Merlin (v Msssubimes, g i, w)i 
Jousse, sur l'art, 'i du lil. XXV1M de lard. Je 18)5. 
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« Leschoses précieuses seront mises dans des caisses, 
couvertes de toile cirée, avec un emballage au-dessus; 
el les marchandises grossières seront emballées de 
serpilière, paille, cordage, el. à faute de ce, il ne. sera 
pninl [' nu coin [île dus dommages que pourraient souf- 
frir lesdites marchandises et effets. » 

136. De ces dispositions il résulte qui: l'on considère 
trois catégories d'objets transportés : 1° les choses pré- 
cieuses; leur valeur doit être estimée et déchirée à 
l'avance ; en cas de perte, le remboursement a lieu en 
conformité de l'estimation. 

2° Les effeis swi-v rit j) en cas de perte, on ne rem- 
bourse que l">0 li anes uu maximum, sauf déclaration 
préalable d'une valeur plus élevée. 

3" Tous autres effets; pour ces derniers, la respon- 
sabilisé du voituricr reste entière; il a'pu lui-même eu 
vérifier et en faire constater le contenu. 

Ce règlement subsista même après la loi du 20-29 
août 17V" I, qui rendit aux juges ordinaires la connais- 
sance de ces affaires; il ne cessa d'avoir effet, comme 
nous le verrons plus lard, qu'avec le monopole même 
de l'Etat. 

137. Il ne reste plus qu'à nous demander, sur la 
responsabilité du voilurier, à quel moment elle prend 
fin. 

Elle prend fin dès que les objets transportés sont 
remis au destinataire. Que si le voituricr ne trouve 
point celui-ci, il peut se l'aire autoriser à remellre les- 
dilsobjets dans un cl j L désigné ad hoc par l'autorité 
publique. (Arrêt du Parlement de Flandre, du 13 avril 
1785'.) 

1 V. Merlin (Bip. y Voimun, m). 
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138. ii Privilège du jwfan'M-.— «Les voituriers (dit 
Doraat) oat un privilège sur les marchandises qu'Us 
ont voiturées pour le droil de voiture et pour les droits 
de douane , d'entrée ou autres, qu'ils auront payés à 
cause de oes marchandises *. » 

Le privilège du voiturier subsiste même après k 
dépossissiou , seulement alors il est primé par le pri- 
vilège du mailre d'hôtel'. 



CHAPITBE IV. 



189. Historique. — Le mandat a passé.dans noire an- 
cien droit français, à peu près toi que nous l'avait laissé 
le droit romain. Pendant la période barbare, les for- 
mules des actes sont rédigées conformément au* prin- 
cipes établis par les jurisconsultes de Home, principes 
qui vivaient encore dans les habitudes, quoique la 
source en fût souvent ignorée et méconnue Plus tard, 
le droit coulumior se les approprie 1 ; les auteurs les 
commentent, et la jurisprudence les applique. 

Maïs ces principes ne furent pas toujours admis 
sans dérogation ni controverse; cr sont ces déroga- 
tions et ces controverses que nous devons exposer; 
nous montrerons ensuite comment, a côté du mandat 

' Domst (loi» civil™, IW. III, lit. I, Bel gagna cl feijptilUfifH, el d« 

_r.iv -vi'.'-ij,'..- i.'.-.v ri.'TjirV.T-. sel. », ]1 )_ 

" Mhier, JWidor rii-ilr [i< înirrif, iih.iji, m, sect. h, art. 1, S V- 
' V. Ira bran il... lit! ll;iri!i;l[ ni lus furmiilM .li\tlr,ji\cr".sss |.ilIi!îitj. 
pur M. Oiraul dus hjij lli.ilniie <hi ilmii ni moyen âge. 
' V. iMilulii <i,iiro ui iV,™ Je Luïstl, lit. Ut.lil.l. 
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civil, naquit et se développa un contrat du droit com- 
mercial, la commission. 

SECTION I. —Do «tmir civil. 

140. Définition. — rc Le contrat de mandat est un 
contrat par lequel l'un des contractants confie la 
gestion d'une ou de plusieurs a 11 aires, pour la faire 
en sa place et à ses risques, à l'autre contractant qui 
sVii charge, qnnuitcment, et s'oblige do lui on rendre 
compte.» 

Telle est la définition donnée par Polîiier '. 

141. — Elle reproduit la doctrine romaine , elle 
établit comme élément essentiel du mandat la gra- 
tuité, et éest par là qu'elle le distingue du louage de 

On admet aussi que l'honoraire n'est pas un prix 
véritable, cl que, dès lors, il ne fait pas obstacle à in 
gratuite du contrat. — Mais comment reconnaître 
l'honoraire du priiî Sur ce point s'élèvent les con- 
troverses et commencent les incertitudes. 

Domat, partant de ce principe que l'honoraire est 
une récompense, en eonelul, avec sa logique habituelle, 
qu'il doit Être donné sans convention et par honneur, 
i\uc dès lors il est purement volontaire. 

« Les procureurs constitués exerçant d'ordinaire 
un acte d'obligeance et un office d'ami, leur fonction 
est gratuite, et si l'on convenait de quelque salaire, ce 
serait une espèce de louage, où celui qui agirait pour 
un autre donnerait pour un pris l'usage de son in- 
dustrie et de son travail; mais la récompense qui se 

' Trotté du amiral <tt msMM, f i , 
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donne mus ':i»ivei)tion et par honneur, pour recon- 
naître un hou nfliee, est d'un anli'i' genre, et ne change 
pas la nature do la procuration '. » 

Pothier, moins logique scion nous, niais plus d'ac- 
cord avec les f^xfes du lligesle, décide qui 1 l'honoraire 
pcul être promis par convention préalable. Alors 
quelle est la différence entre l'honoraire et le pris? 

Celte différence consiste en ce que le prix est l'équi- 
valent de services susceptibles d'être appréciés d'une 
manière pécuniaire, services qu'il appelle iijmhlos ''. 
L'honoraire est lu récompense de services qui ne sont 
pus susceptibles d'èiiv appréciés à pri.x d'argent, soit 
par leur excellence même, soit par suite de la dignité 
de la personne qui les rend '. Tes derniers cùnstituenl 
ce qu'on appelle les professions libérales *. 

Pothier ajoute, pour mieux l'aire sentir celle diffé- 
rence, que le payement de l'honoraire laisse subsister 
une dette de reconnaissance, dette qui n'existe pas 
après le payement du loyer. Cependant, il se fait sur 
ce point une petite objection qu'il résout aussitôt. 

« On peut aussi quelquefois devoir de la reconnais- 
sance à des personnes qui nous ont rendu des services 
appréciables a prix d'argent dont nous avons payé le 
loyer; tels sont cens qui nous ont été rendus par des 
domestiques et des serviteurs qui ont été longtemps 
a notre service. Hais ta reconnaissance qui est due à 
ces personnes ne leur est pas tant due pour leurs ser- 
vices que pour l'affection avec laquelle ils nous les ont 
rendus,.. » 

1 Donnât, Loi» rii-Ua, lïï. I, Ul. XV, Des pracurafionï, clc., stcl. i, 9. 
' Lwnqi, ii° 10, 

' Mandai, n SB, 
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11 serait facile de montrer toulc In faiblir île ces 
considérations; Userait facile de faire voir que, dans 
tous les cas, c'est toujours l;i manière dont le service 
a été rendu et non le service en lui-même qui excite 
nôtres reconnaissance; omis une pareille discussion, 
pour être sérieuse, doit être complète ; elle se repré- 
sentera sous l'empire du Code Napoléon, et c'est alors 
que nous essayerons de la traiter avec tous les détails 
et le soin qu'elle mérite. Pour le moment, il nous suf- 
fira de constater l'état des choses dans notre ancien 
droit. 

Nous aurions ici à dresser la liste des professions 
dites libérales. En droit romain , la tàclie était facile; 
car nous la trouvions toute remplie dans le titre De 
t'i-lmiirdiii-.uiin (■m.pi/l.iiiiiiliiis. Unis les jurisconsultes 
français ni' suivent pas toujours sur cette matière les 
testes du Digeste , et ils sont loin de s'accorder entre 

Ainsi Potbier . £bhu(/<ï, n" 30lij considère la peinture 
comme une profession libérale. En droit romain, elle 
faisait l'objet d'un louage d'ouvrage : « Si late sil /«<;- 
titm, dit Paul, qitod loeari solet, puta ut tabulam 
pingas'. * 

Cujas excluait les avocals"; C-uy Coquille faisait de 
même pour les procureurs ad lites 3 . 

Quant aux médecins, ta coutume de Meaux (art. *.V; 
les avait confondus avec a les mécaniques" » ; mais 
cette opinion était généralement repoussée. 

Nous ne voyons libérer nulle part les nourrices, qui 

1 L. 5, D., g 2, Il c pratcripli! verbii. 

' Cujas, t'iraim. fli lili. lit. Ik.iy. I'ai>. ml. kijal. 7, JflUiuf. 

i Coquille, Chics/ eue- mt la rwiuu,,: ,t„ Krmiaïi, quesl. J9Ï. 

■ L'eirii-iP. sur lu rautiime rie Paris, ,irl. rjlï, S. 
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cependant (''laieiil bien au nombre des personnes qui 
devaient réclamer leur salaire par la pcneatli') exiru- 
onliimi-ia, eu droil romain : « Nanui'ie nulriccs uh ali- 
mumtim iujuiil'unn apud présides quixl sibi ilvliclur 
pelunt 1 . • 

L ! enseignement des .sciences, des lettres ou des ails 
se trouvait sans difficulté au rang di'S professions li- 
bérales. Néanmoins, tlujas ((/.'«., lib. III, eap. xxvni) 
voit un louage d'ouvrage i.lans 11' traité passé entre un 
professeur et sou élève. 

De lout œ que nous venons de dire , il résulte rrne 
la ligne de démarcation entre les professions libérales 
et les professions sordides était assez vague, souvent 
même tout à l'ait indécise. Il n'en pouvait être autre- 
ment ; car la dignité d'une profession esl bien plus at- 
tachée à la personne qu'à la profession elle-même. 
Dés lors chai: un jugeait d'après ses propres impres- 
sions, dans le cercle de ses connaissances; et comme il 
n'y a rien de plus mobile au monde (pic les impres- 
sions, il n'y avait rien de stable dans les doctrines 
qu'elles faisaient naître. 

142. Objet du mandat. — Le mandat peut avoir 
pour objet toute espère d'affaire à gérer, pourvu 
tpi'elle soit licils. 

Cette règle no fut pas toujours admise sans excep- 
tion , du moins en ce qui touche les affaires judi- 
ciaires. La proewalio ad liies eut cette destinée sin- 
gulière, dans l'histoire de notre droit, d'être d'abord 
défendue, puis imposée au plaideur. 

Voici ce que Loyscl nous dit dans ses Institutcs 
cvutitmii'ivH sur ce l'ait curieux ; 

1 L.),§ 14. Di ulr. cojb., D. 
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« Jadis aussi , nul de patjs ontiwder a'otait. reçu à 
faire demande par procureur eu lu Cour du coi sans 
ses lettres de ijrûee, si œ jn'tail poia- ju'ulat, commu- 
nauté d'église ou des villes, ou pour défendre sa per- 
sonne'; ce qui n'avait lieu en pays de droit écrit, ni 
en cour do chrcllunté, el ci; tant eu matière civile que 

L'existence de cette coutume, sous la première et 
la seconde race, est établie par les Formules de Mar- 
culf Sa persistance, aux treizième, quatorzième et 
quiii7ième siècles, nous esl attestée par une foule de 
documents. 

o En. demandant, nul n'est ois par procureur», dit 
Beaumanoir 

« Au procureur du demandeur en pays coutumier 
faut grâce », dit le Grand Cousiumier'. 

Michel L'Hospital nous donne lui-même les motifs 
de eetie coutume: 

« ... Elle est ainsi appelée gnke pour ce que si !e 
demandeur est bonne personne et la demande loyale, 
il y doit volontiers eslre en personne; mais si la de- 
nirthde est ung pel.il l.rieeresse, ledicl demandeur au- 
roit vergogne i|ue l'on appcrceusl sa manhaiselée- <-\ 
son faux serment. Et pour ee , le voy à tels gens leur 
l'aict grâce d'avoir procureur. Et pourtant on voit 
souvent que les procureurs sont plus chargés des 
causes de tricheurs que d'autres gens. L'autre raison 
si est que le siège du juge est mieux honoré et plus 



1 Lovsd, ftuÙtif«, liv. 

■ IWA, T. 

» V. Forni. SI, liv. 1. 

• Liv. 111,'chap. ïi. 



m, Ut, II, IV, 
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paré du la présence de nobles cl vaillants hommes 

que des personnes des procureurs'. » 

Celte règle souffrait des exceptions : 

1° En faveur du défendeur. 

lfcaumanoir cepeudunl n'admet pus cette exception 
pour les « lions de pooste, », c'est-à-dire les serfs et 
les vilains. » .Nous n'a vous pas accoutumé ipic lions de 
poosle fasse procureur en nul cas', » 

%" En faveur du /iw/eiie de lettres, c'est-à-dire, sans 
doute, du mandataire général, comme l'indiquent les 
exemples cités par le Grand Vuitslumier. 

« A un porteur de lettres, il ne falluif pas de grâce, 
parée que l'obligation éluil l'aile à lui-même; ni aux 
baillis, vicomtes et autres ofliciers royaux ès noms de 
leurs ot'liciers, ni à tuteurs, curateurs et exécuteurs de 
testaments *. » 

3° En cour des foires de Champagne. 

C'est ce qu'établit une ordonnance de Philippe de 
Valois, en date du mois de juillet 1344. 

i° En cette <k ehreiienlé. e.'csl-a-dire en cour d'é- 
glise, devant la juridiction ecclésiastique; on v suivait 
le droit romain comme dans les pays de droit écrit. 

Cette coutume passa, et dans les jurisconsultes 
du dix-septième et du dii-huitième siècle (Domat, Po- 
Ihier.cl.c.j, on n'en trouve plus aucune trace; mais il en 
resta cette espèce d'adage. « Kn franco, nul ne plaide 
par procureur, » ce qui alors n'eut plus d'autre sens 
que celui-ci ; « Les actes de procédure doivent tou- 
jours être faits a la requête et au nom du plaideur. » 

i L'Uosukal {Œuvres incdiles, u t, p. 255 el suiv.), dlé dam l'édi- 
Uod (les AuifhiEn, (isr JIM, Dupin el Liilwulayp. 

' („■«.,.,/ C'HII u ■■«in: "v. lt[, clup.vi. 
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Non-seulement il fut permis de plaider, soit en de- 
mandant, soit en défendant, par procureur; maïs nu' rue 
les procureurs devinrent, îles officiers publics, dont le 
ministerer tait obligatoire, comme Test encore aujour- 
d'hui celui des avoués. 

113. Formation. — Le droit romain, qui nous avait 
transmis le principe de la gratuité et la distinction du 
mandat entre l'honoraire cl le prix, l'ut également suivi 
quant à ce qui concerne lu formation de ce contrat. 

Ou admit qu'il pouvait se former même d'une ma- 
nière tacite ; et cela par application de la loi 60, D. De 
i-t'ijulis juris : Semper qui non prohiba aliqur.iii jim an 
intervenire mandare creditur. 

La connaissance delà gestion suffisait, pourvu qu'il 
n'y eût point opposition de la part de celui dont l'af- 
faire était gérée'. 

144. Obligations du mandataire et du mandant. — 
On n'introduisit non plus aucune modification dans 
la théorie des obligations respectives du mandataire 
et du mandant. 

Les maximes du droit couhmiier sont ici la traduc- 
tion pure et simple des règles du droit romain. 

Ainsi, par exemple : 

«Qui outrepasse .sa chaire ihet en désaveu*. » 
o Qui s'eutremet doit achever, et qui commence et 
ne parfait sa peine port 1 » ; et autres semblables. 
Nous devons cependant mentionner un point sur 

« Si un procureur constitué [dit Domatj souffre 
[pu'lrpie perli' on (|Ui.'li[ue dommage à l'occasion de 

• LofsX'fMMH*» «Jaunirai, liv. M, lit. [1, u, 
1 ibiit., VI. 
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l'affaire dont il s'est rliany'', on jugera , par 1rs circon- 
stance*, si lu perte devra tomber sur lui, ou sur celui 
de qui il faisait l'affaire ; ce qui dépendra de la quo- 
tité de l'ordre qu'il fallait exécuter; du péril, s'il y en 
avait; de la ualurc de l'événement qui a causé la perte; 
de la liaison de cet événement à l'ordre qu'où exécu- 
tait; du rapport de la chose perdue ou du dommage 
souffert, à l'a M'il i ri- qui eu a clé l'ocriisinn ; rie la finalisé 
des personnes; de celle de la perte; rie la nature et 
valeur des choses perdues; des causes île l'en^iLn-mctil 
cuire celui qui avail donné l'ordre et celui qui t'exé- 
cutait, et. des antres circonstance: qui peuvent charger 
l'un ou. l'autre de la perle, ou l'en décharger. 

n Sur quoi il faut balancer la considération de l'é- 
quité cl les ^enlirneuts d'humanité que doit avoir celui 
dont l'intérêt a été une canne ou une occasion de perle 
à un autre'. » 

Ainsi, Itomat admet, au moins dans certaines cir- 
constances, que le mandant est tenu des pertes éprou- 
vées par le mandataire à l'occasion de sa gestion. 

Pothier, au contraire, exige que ces perles soient 
éprouvées à cause du mandat, et par cause il entend 
la cause prochaine. 

« les pertes souffertes par le mandataire , dont 
l'affaire qui fait l'objet du mandat a été la cause pro- 
chaine, sont iiussi censées souffertes, ex cuu.v: )n«ii<!iui, 
et doivent, en conséquence, lui être remboursées '. « 

Et plus loin : 

n II faut néanmoins avoir une grande attention à 
distinguer si la perte soufferte par 1 associé ou parle 
mandataire est une perte dont- la gestion dont oet 

i «omit, lais citites, liv. I, lit. XV, sect. 11, 6. 
• l'olliier, «nnAU, n' 75. 
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associe on ee mandataire s'est eiiargé ait été l.i cause, 
ou si c'est une perle dont cette gestion ait été seule- 
ment l'occasion ; car si elle n'en a été que l'occasion, 
il n'en est. pas du 1 1" i 1 h 1 1 1 n n i i i i '■ au mandataire '. »' 

Pothier cite pour exemples, d\in cèle le cas oii le 
mandalaire passe par un eliemin infesté île voleurs; 
Je l'autre, le cas ou il passe par un eliemin qui n'est 
pas ordinairement dangereux, mais où, par hasard, il 
est attaqué et dévalisé. 

Selon moi, l'opinion de Donial csl plus conforme à 
l'équité et aux textes. be ?rand principe esi posé par 
Africain, dans la loi fil, g 5, De furth, D. : Justissime 
rnim miuttlulorciii tiltcrjiiri- mm jnisst: se id tlitunmni 
jmwmim si iiicitihiliim nmi siiwepisset. 

Pour prendre les exemples donnes par Fotliier, il 
faut voir si lemaiidaiaire eut été volé, quand même il 
n'eût pas entrepris le mandai, par exemple, s'il devait 
passer dans ce eliemin pour ses propres affaires; on 
devra, en un mot, comme dit Domal. avoir égard aux 
diverses circonstances du fait. 

145. Obligations vis-à-vis les tiers. — C'est au cha- 
pitre des obligations du mandant ou du mandataire 
vis-à-vis les tiers que se rencontre la dérogation la 
plus saillante apportée au droit romain. 

En droit romain, nous l'avons vu, l'idée de la re- 
préseulalioii uavait été admise que d'une manière 
exceptionnelle et toujours imparfaite. Dans l'aneieu 
droit français, elle se présente d'une façon complète; 
elle domine le mandat, elle en est la règle, non pas la 
règle absolue, mais la règle générale. « Lorsque le man- 
dataire, ditPotbier, en exécution du mandat, et en se 

' Poibier, Mandat, v if: 
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renfermant dans les bornes du mandat, n l'aitquelqiies 
contrats avec des tiers , s'il n'est inlorvcuu dans ces 
1-1 irilrals qu'en qualité de ïrintttntitiie, ou rit', procureur, 
île finulé de pviii itruiiiin il u 11 li'l si i uuin liilanl. c est 
en ce cas le nmiulnnt ijai est censé contracter par son 
ministère et (|ui s'oblige envers les personnes avec 
lesquelles son mandataire a contracté eu celte (nul- 
lité '. » 

Le mandat peut être aussi exécuté nu nom du man- 
dataire, mais ;dors ivliii-i-i s'oblige conjointement avec 
le mandant '. 

116. Garanties du mandat. — Oiianl aux garanties 
qui sanctionnent le contrai, la noie d'infamie dispa- 

de rétention subsiste aussi, cl on y ajoute, dans cer- 
tains cas, un privilège. Ainsi, par exemple, les hono- 
raires des médecins se trouvent compris parmi les 
frais de dernière maladie, et comme iels se trouvent 
préférés à toutes autres créances, si ce n'est aux frais 

117. Prescription. — La prcscriplion des actions 
qui naissent du mandai est en général de trente ans; 
mais quelquefois elle s'accomplît par un moindre 
délai. 

L'action des médecins se prescrit par un an". 
L'action des procureurs se prescrit par.ràrms, quand 
ils occupent encore pour la partie, et par deux ans, à 

' PMhim, Mandat, n° 87, 

1 KM., a' 88. 

1 Pulhicr, ihitl., il" 8C182. 

» Pmliier, /'ramfurc viril,, V partie, clup. u, art. 7, g 2. 
1 Cmitume l'urit (un. imi; F-ccriorr (s:ir li::lil,irt-, et »u«i a u 
litre Dt Praaiptim, n J 12j. 
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compter du moment où ils ont cesse d'occuper '. 

Quanta l'action dos avocats, elle souleva de grandes 
controverses. ISrodeau (sur l'art, cxxv de la coutume 
de Paris), semble la considérer comme imprescripti- 
ble. Ferriere' adiifife cette opinion pour le cas où l'a- 
vocat continue à plaider pour son client; il la rejette 
pour le cas où il ne continue plus à plaider, mais il 
n'indique pas un délai fixe. 

Il cite des arrêt; qui maintenaient contre lui la 
prescription ordinaire de trente ans 1 . 

147 bit. Extinction. — Pour tout ce qui concerne 
l'extinclion du mandat, le droit romain fut ou con- 
tinué d'une manière expresse par les coutumes, ou 
maintenu d'une manière tacite : nous n'ayons donc 
rien à mentionner de spécial .sur ce chapitre, et nous 
passons au droit commercial. 

SECTION H. — Uimt coumciii on coipiiîbiob. 

148. Origine de la commission. — A mesure que le 
commerce se développe, sa tendance est de franchir 
des distances de plus en plus grandes, et d'embrasser 
sans cesse de plus vastes régions. Mais si l'activité in- 
tellectuelle n : a d'autres limites que les limites mêmes 
de la pensée, l'activifé pliv^ique a des bornes néces- 
sairement restreintes, qui arrêteraient l'essor du génie 
si l'esprit d'association ne venait a son aide pour lui 
ouvrir une carrière nouvelle. I.e négociant ne saurait 
être présent partout; il se constitue un centre d'af- 

1 Arrêt de rcdnm.Mit il.nvi" m. Il miiil.' di.iinl.iT. > Ï7- '.mi- Ui'M, 
ort. I eL2. Ferriiro. lit. VI, Ile i'rwiïnta, n'W. 
■ Loc.ri!.,»°25. 

' Ajt61« (In IVlcmcnl île Omn.lilu, iIii 7 snj.Lcmhri' Itiliii, ri I 7i juin 
1««e,ra|)tnirl<;s pnv Basset un ses -uifL, (l. Il, liv. II, til.IV, c(ia|i. my. 
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fi) ires d'où rayonnent pour ainsi dire sirs diverses en- 
treprises, et oi) il reste en personne pour les diriger. 
Mais pour exécuter les ordres qu'il envoie au loin, il 
lui faut de nombreux agents disséminés sur les di- 
verses places de commerce, théâtres île ses opérations. 
Ces agents peuvent être de deux sortes, ou des pré- 
posés, ou des mandataires. 

Us préposés ou facteurs ihimitoreHiU droit romain) 
sont au sen ice du négociant qui les emploie ; ils no 
sont pas établis pour une certaine opération fixe el 
déterminée, mais pour toutes les itérations commer- 
ciales de leur maître abandonnées à leurs soins; tout 1 
leur temps est à sa disposition, ef ils reçoivent un sa- 
laire fixe indépendant des affaires qu'ils traitent. 
Leur inconvénient est double : d'abord, aux yeux du 
publie, ils n'agissent pas en leur propre nom, ils 
se trouvent dans une position secondaire et subor- 
donnée; par suite, ils jouissent d'un faible crédit. En- 
suite leur emploi est naturellement très -dispendieux : 
comme ils ne travaillent, que pour une seule personne, 
celte personne seule reste eéargée île subvenir à leurs 
besoins et de payer leurs services. 

Au moyen âge, un troisième inconvénient des pré- 
posés se rencontrait dans les privilèges et monopoles 
de l'époque : il était défendu aux forain* de faire le 
commerce par leur intermédiaire, et, comme nous 
1 avons déjà dit, on entendait, par forains toutes per- 
sonnes étrangères à la localité '. 

Il fallut donc recourir au mandai ; mais , pour s'a- 
dapter aux exigences du commerce, ie mandat, toi que 
l'avait conçu le droit civil, dut nécessairement se mo- 
difier. 

1 V. «M.Tn, l .lon;,il/uMAnil 1 i-J.„ 1 !.jD 1 >;:.iiia.r l : 1 'i Lqioilïin [*y»nt- 
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Le droit civil n'admettait point le prêt à intérêt; il 
le flétrissait sous le nom d'usure, et le punissait dos 
peines les plus sévères '. Le commerce ne pouvait se 
siMinidlre à un pareil système. Au point de vue éco- 
nomique, le loyer d'un capital, en argent ou en mar- 
eliandiscs, est aussi légitime que le loyer d'un capital 
en biens-fonds : l'un et l'autre représentent l'équiva- 
lent des risques que court le locateur et de la privation 
qu'il supporte. 

chose qu'un échange perpétuel de valeurs , repousse 
le principe de la gratuité. Qui dit opéralien commer- 
ciale dit parcela même bénéfice réciproque, au moins 
dans la pensée des parties contractantes. Quant à l'ho- 
noraire, il n'était admis que pour les professions libé- 
rales, et le négoce était exclu de celle catégorie. 

Enfin, le mandat n'offrait d autre garantie au man- 
dataire, en dehors de la solvabilité du mondant, que 
le droit de rétention ; c'était une garantie insutïi-ante 
pour le commerçant qui se chargeait des affaires 
d'autrui, la rapidité des transactions commerciales 
ne pouvant souffrir une- iJctiuiliou prolongé»! de la 
chose remise, et la solvabilité des personnes étant sans 

et le hasard des spéculations les mieux combinées. 

Sous ce triple point de vue de l'intérêt, du saiaire 
et du privilège, le mandat, pour passer dans le momie 
coin merci al, devait donc se modifier; c'est œ qui ar- 
riva, et alors il prit le nom de commission. 

' Cnpilllliiin.- de Cli.ivkiiiii!™ .in Dlf.l: orilnili'ir.rp .le. Sllnis ,I C n.ïl ■ 
*rrOI* 'i'i h.'IciiLCil il.' IMrss .1.:- 2(1 > Ll N L W,.,. le janvier 1I-T, el.'. 
Dom.iL [I*>ti cif il™, llv. ), lu. VI i; l'.illiier {U« l'n'i rlc f«i»j»ij>«ïm. 
n»5BMS6). 
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Coinmcnl se lirenl ces modifications '! Lu ne fut ni 
par la force des ordonnances, des rè-tlerne-rils, des lois, 
ni même par l'autoi-ilé îles cou tûmes écrites, mais par 
l'effet d'un long usage, par le consentement tacite de 
Ions les commerçants, par les décisions des j nj;es con- 
sulaires, et enfin par 1 É it 11 m-uci ■ di s grands juriscon- 
sultes du seizième el du dix-seplième siècle. 

L'Italie joue un grand rôle dans ce mouvement 
juridique. Du sein de ces républiques Mûrissantes 
qu'anime l'esprit d entreprise, et qui semblent réunir 
au même degré l'intelligence des choses positives et le 
sentiment de l'idéal, on voit s'élever des tribunaux 
dont les arrêts font autorité dans le monde entier: la 
rote de «ânes, celle de Florence, celle de Sienne, et à 
côté d'eus des docteurs pleins de science et de sagacité, 
de jugement et d'invention, tels que Stracclia, Turri, 
Del lieu, Émerigon, et surtout l'illustre Casaregis. 

119. Résumé des modi/icationx introduites. — Les 
conséquences de ce lift transformation sont de la plus 
haute importunée : ainsi, le commettant est tenu de 
rembourser au coin niissionnaircnon-seulemcnllecapi 
lal, mais encore les intérêts de ses frais et de ses avances. 

Ainsi, le commissionnaire a droit, en l'absence de 
toute convention, à un salaire proportionnel au mon- 
tant des sommes qu'il recouvre, et qu'on appelle droit 
de commission. 

Ainsi encore il a un privilège -ur les marchandises 
ou valeurs négociables à lui expédiées, privilège sur le 
pris de la chose vendue, tant qu'il n'es! pas encore payé. 

Sur les deux premiers points, nous renverrons pour 
les détails, el entre autres pour ceux qui concernent 
le del credere, à notre troisième partie relative au 
droit actuel; sous ce double rapport, en effet, nos 
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anciens usages on! été complètement cl inl.égntleniciii 
m ai nie mis. 

150. Privilège du commissionnaire. — IL n'en est 
pus de môme du privilège du commissionnaire. (Je 
privîlc'fçt; , comme nous l'attestent les rédacteurs du 
("ode de commerce ', donnais lieu dans notre ancien 
droit a de grandes controverses et à de fielleuses in- 
certitudes. 

l'ordonnance do mars 1073, n'en parle- pas, bien que 
cet article traile du nantissement en niatii're commer- 
ciale, et ([i.m Jousse s'occupe des privilèges du vendeur, 
du locateur et du î.'agi=le dans la faillite de leur débi- 
teur. 

Mais ce silence {"Mil être considéré comme un oubli. 
\alin, dans sou Cominr.ni'.iifE sur i'onlonitatice 'le la 
marine du mois d'août ItifU : ', s'exprime île manière 
à ne laisser aucun doute sur la question, et personne 
n'ignore de quel poids était son autorité. 

Après avoir parlé du privilège du vendeur et de la 
manière dont il se transmet en droit commercial, par 
une facture ou un connaissement a l'ordre de la per- 
sonne qui reçoit la marchandise, il ajoute: 

« La môme faveur du commerce a aussi l'ait intro- 
duire le pririlàjt: du iianlissemeid ou de la saisie natu- 
relle au profit de celui qui, ayant à sa consiamitioii 
des marchandises appartenant à un négociant dont il 

1 V. Discours (le H. BegKaud Je Saitit-Je)]] -d'Aiiuely [Locrà, C. tmm., 
1. 1). 

• M. Vincent (Ml, chap. vui, n° 3, p. 131)}. 

• Liv. Il, lit. X, art. 3, p. 321, édil. Biiciuie. 



Digitized by Google 



126 ANCIEN DROIT FRANÇAIS. 

est le co mmissiomiaire ou correspond mit, avance des 
sommes sur le prix de ces marchandises, ou paye des 
letlres de change tirées sur lui à raison de ces mar- 
chandises. 

« Par exemple, un navire est adressé à un négo- 



grosse; il acquitte de plus 
change que son commet! 



qu'il est i-loimauhju il si' soit rencontré des gens assez 
chicaneurs pour disputer la compensation en pareils 
cas, de mémo qu'en tous autres où le négociai]! se 
trouve nanti, soit avant, sait après ses avances, sans 
avoir les mains liées par aucune saisie... Il est même 
des pays, comme m Hollande, où, pour la preuve du 
nantissement, il suliil.de rep résinier la ckfdumagasm 
OÙ son! les marchandises: tant les opérations qui pro- 
duisons la circulation vive du commerce sont favora- 
bles et méritent d'être protégées! » 

151. Ainsi, le privilège existe, il existe pour toutes 
/es avunecs jtiilcs à mimai i/c fu :imrt haiu!hc et à ren- 
contre de tons maiwien; mais il ne suffit pas, pour le 
constater, que le- commissionnaire ait les marchandises 
a sa disposition, par exemple, possède la clef des 
magasins, il faut qu'il puisse exhiber une facture ou 
un connaissement, devines marchandises passé à son 
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que noire Code de commerce, comme nous le verrons 
plus loin, les y suivies en les inodilianl; elles contien- 
nent doue, on peu! le dire, le germe des art. 03 et 94. 

152. Atttir.s ré;//e.v spci-inl™ il lu amimiasion. — Kll 
dehors des intérêts du salaire el du privilège, la com- 
mission se trouvait encore soumise à des règles spé- 
ciales sous deu\ rapports moins essentiels, sans doule, 
mais importants à mentionner. 

D'abord, on avait admis, dans le cas tout particulier 
de lu cwnnmsian puai' iriui.spurts, que le commission- 
naire était responsable non-seulement de sou ciioïx, 
mais encore des fautes commises par la personne 

el que la snhslilutiim lut imposée par la (orec même 
des choses '. C'est là l'origine de l'art. 99 du Code de 

commerce. 

153. Ensuite la commission se trouvait gênée par 
les mêmes entraves que le louage d'ouvrage, du moins 
en ce qui concerne la vente des marchandises; caria 
commission pour banque el. pour aehat de marchan- 
dises était libre ; mais le commissionnaire pour vente 
ne pouvait exercer sans avoir obtenu une maîtrise \ 

154. Conclusion. — l'nc fois qu'on a l'ait ainsi la 
part de certaines règles spéciales, les unes inspirées 
par les besoins du commerce, les antres imposées par 
l'organisation sociale de l'époque, on peut dire avec 
lhuuat que « les règles des procura lions sonf presque 
toutes comnm lies au\ commissions et autres manières 
semblables de eommettre et préposer une personne à 

1 ÀrrilsduParlemeiil do Flandre, avril 1763, tl jan.ier 1TJ9, î ié- 

• Bêlements d'octobre 1801 otjsimerlfllS 
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la place d'une autre, » el ajouter encore avec lui « qu'il 
«si facile d'appliquer à eliacune ce qui est (lit des pro- 
curations'. » 

Nous avons maintenant achevé de parcourir foute 
la série des dérivations apportées au louage d'indus- 
trie et au mandat du droit rornaiu par les coutumes, 
les ordonnances, la jurisprudence, l'usage et les «om- 
mentaires des jurisconsultes; nous avons vu ce der- 
nier contrai se dédoubler en quelque sorte- et enfanter 
la commission; il ne nous reste plus qu'à passer à 
notre troisième partie, pour les étudier dans notre 
droit actuel, sous l'empire du Code Sapoléon et du 
Code de commerce. 

1 Domal, LoU atUa.ih. \, lit. XV, toi ptwwaliwu, «■aodnnmla « 
commissions. 
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TROISIÈME PARTIE. 

DROIT ACTUEL. 



TITRE I. 

Dn I.OH.1ge il <lnvi':i»r cl de Ni rili i ". 



CHAPITRE I. 

I.ixèn ALITÉS. 

155. Définition. — L'art. 1710 dn Code Napoléon 
définit le louage d'ouvrage « un contrat par lequel 
l'une des parties seit^u-c ri. I<ïn<.'.qiic!tiur c.lmst: pour 
l'antre, moyennant un certain prix que celle-ci s'oliliiïi; 
à lui payer. » 

Cette délinitioii rappelle la 1. 22, \i.,locali ronduri.i: 
(Juidkus aident j'iicicndum aliquid datur, localio est. 

Elle est exacte, pourvu que l'on restreigne d'une ma- 
nière convenable le sens des mois a faire quelque 
chose. » La translation de la propriété qui est l'objet 
de la vente, la prestation de ht jouissance d'une ehuse 
qui est l'objet du louace de choses, sont des faits; 
mais ce sont des i'aits d'une nature toute spéciale, qui 
reçoivent un nom propre dans la langue juridique et 
qui se distinguent par des caractères partieuliers.il 
faut aussi esclure toute une catégorie de faits qui 
constituent le mandat ou la commission. Quand nous 



m 



u£Mr alités. 



oïinl ii'cons ces derniers contrats, nous examinerons 
avec soin et en détail en quoi ils diffèrent du louage 
d'industrie. 

156. Eléments essentiels. - Trois choses sont es- 
sentielles pour l'existence du louage d'industrie : 

1° Le consentement; 
2° Le prix; 

3° Un ouvrage à faire; ouvrage possible, licite et 
non contraire aux bonnes mœurs. 

157. Effets, — Ce contrat est synallagmatique et 
commutatif; il produit des obligations de part et 
d'autre. 

Pour le locateur : 
1° Obligation de faire l'ouvrage; 
2° Le foire en temps utile ; 
3° Le bien faire; 

i° Apporter le soin d'un bon pere de famille aux 
matériaux qui lui sont fournis 1 ; 

5° En général, faire l'ouvrage par lui-même, ou tout 
au moins en diriger l'exécution. 

Pour le locataire : 

TPayer le prix; 

2° Faire tout ce qui dépend de^ui pour mettre l'ou- 
vrier en pouvoir d'exécuter la convention *. 

158. Distinctions. — Ces notions générales uni' fois 
rappelées, nous devons étudier séparément les deux 
branches du louage d'industrie que nous avons déjà 
reconnues en droit romain et dans notre ancien droit 
français : 1" le louage de services ; 2° le louage d'ou- 
vrage ou d'entreprise. 

' V. Polluer, ii 1 .130. 
* It>iû., n« 1610. 
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CHAPITRE U. 



159. Subdivisions. — Le Code civil est très-laconi- 
que, on pourrait dire très-incomplet sur ce point. U 
n'embrasse pas toutes les règles relatives au louage de 
services; il établit seulement quelques dispositions 
spéciales, — encore ces dispositions n'ont trait qu'où 
louage des domestiques et ouvriers. 

Nous diviserons ce chapitre en cinq sections : 

1° Services rendus par les domestiques et ouvriers; 

2° Services rendus par les apprentis; ' 

3° Services rendus par les matelots; 

4° Services rendus par les remplaçants militaires; 

5° Services rendus partoutesautres personnes. 

(C. c.sect. i, art. 1780-1-81). 

160. Que doit-on entendre par domestiques et ou- 
vriers? — Le sens du dernier mot n'offre pas grande 
difficulté. Il comprend évidemment tous ceux qui 
louent leurs services pour un temps déterminé, sans 
être logés et nourris dons la maison de celui pour qui 
ils travaillent. Quelquefois, dans le langage du monde 
et même dans le langage du Code[V. art. 2271, 3' al), 
le mot ouvriers a un sens plus restreint; on S'applique 
à ceux qui se livrent aux arts mécaniques, et on rc- 
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serve le mot de irons de (ra\nil pour ceux qui se livrent 
aux -travaux agricoles. Mais cette distinction est on 
simple l'ail qui n'a, du reste, aucune conséquence juri- 
dique; l'art. 1779 emploie d'ailleurs le mot gens de 
travail dans le même sens que la rubrique de la sect. 1 
emploie le mot ouvriers. 

161. Quant auv domestiques, nous avons vu que 
sous l'ancien droit ils comprenaient des rutéiwries de 
personnes bien distinctes, tontes celles qui t'ont partie, 
d'une maison et qui, subordonnées à la volonté du 
maître, en reçoivent des gages '. lin est-il de même 
aujourdhui? Je nclepcnse pas 1 . 

Dans le langage usuel, on entend par domestiques 
les individus attachés nu service de la personne ou du 
ménage, — ainsi les valels de chambre, femmes de 
chambre, cochers, cuisiniers, etc. On n'y range point 
ceux dont la profession a quelque chose de plus in- 
dépendant, et dont les Iravuus sont purement intel- 
lectuels, les aumôniers, secrétaires, bibliolliéeaiivs, 
intendants, clercs d'avoués, etc., eic. Comme le disait, 
avec autant d'esprit que de justesse un arrêt de la 
rour de lioui'aes \ ils rendent des services à celui qui 
les emploie, mais ne sont pas a son service. 

Ce nouveau sens du mol. domestique, introduit par 
l'usage, est adopté d'une manière formelle par la loi 
des î '.1-20 avril ITDO.art. 7, par celledes 27 aoùt-2 sep- 
tembre 1793, et enfin par le décret du 3 octobre 1810, 
dans lequel on voit les intendants chargés de rem- 
placer les maîtres pour l'accomplissement de certaines 

' Sic Troplong, n°8i8: Duv E rgicr, n° Ï78. Conlru, Buwnton , Del- 
' Bourses, 50 mai 1829. 
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formalités relatives aux dômes lî;;uea. En présence île 
ces actes législatifs, on ne saurait douter que le sens 
usuel ne soit devenu le sens légal '. 

l(iâ. Règles spéciales du toum)e de domestiques et 
d'ouvriers, — - Outre les règles de droit commun, le 
louuge du domestiques et d'ouvriers est soumis à cer- 
taines règles spéciales. 

Elles sont relatives : 

1° A la preuve; 

2° À la prescription ; 

3° Aux garanties des obligations qui naissent entre 
les parties ; 
4° A la durée du contrat; 
5° A la compétence. 

1(13. 1° Preuve du contrat. — L'art. 1781 s'exprime 
ainsi : « Le maître est cru sur son affirmation, pour 
fa quotité des gages, pour le payement du salaire de 
l'année échue, et pour les a-comple donnés pour 
l'année courante. » Quant h l'existence même du con- 
trat, elle doit être établie d après les règles ordinaires 
sur la preuve. 

1IM. Les dispositions de l'art. 1781 sont, tout le 
monde en convient, eiorniianles du droit commun '. 

Voici comment ou les justifie 3 . La plupart des dis- 
cussions entre le maître et l'ouvrier ou le domestique 
portent sur des sommes minimes : l'admission de la 
preuve testimoniale aurait un double danger, d'abord 

' T. encore Dalloi, Jtfji. , v» TsumAnx m tua . n" 157 cl sniv., et 
li'j |i:iss,i!!cs cilc ii.iiis le r,i|i|im'l rte M. Ai-iilL-'- ïitr In tm ilu i!î> 

mai 1838. 

> V. Touiller, X. «Sel mil.; Mit, Durante, n' 2M ; Umergit r, 

' V. M. Trouions;. n° 882; Touiller, X, ii" IIS el sliîv. ; Treilhari! 
(Fei»l,XtV,p.îa8j. CoMm, MirraHé, srt. «81, iv. 
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multiplier à l'iïtiim les petits procès, ensuite exciter 
les (Maillions des ouvriers ou domestiques entre eux 
pour déposer contre le mailre. En l'absence d'écrit et 
d'enquête, comment vider le procèsîll fallait s'en fier 
à la parole de l'une des parties. Le maître, par l'édu- 
cation qu'il a reçue, la position qu'il occupe, la con- 
sidération qu'il recherche, mérite plus de confiance; 
de la part de l'ouvrier on aurait toujours à craindre 
les mauvaises inspirations de la misère , malesuada 
famés. En outre, le maître sera d'autant plus disposé 
à faire des avances qu'il sera plus sûr du recouvre- 
ment, et ainsi l'intérêt de l'ouvrier lui-même légitime 
l'art. 1781. 

165. Ces raisons, je l'avoue, ne suffisent pas pour 
me convaincre. Livrer ainsi l'une des parties à la dis- 
crétion de l'autre, chibiir l'iii^galité entre les contrac- 
tants, c'est quelque chose de contraire à tous les prin- 
cipes des contrats et à toutes les saines notions de 
l'équité. Quant aux périls delà preuve testimoniale, 
ils me paraissent chimériques. Le juge est toujours 
armé d'un pouvoir discrétionnaire pour apprécier la 
sincérité des témoignages, et pour écarter les concerts 
frauduleux; si la demande n'est pas pleinement justi- 
fiée, il a la ressource du serment déféré d'office 
{art. 1367-1369) à l'une ou l'autre des parties. Pour- 
quoi le lier à l'avance dans une question où les élé- 
ments d'appréciation varient selon les circonstances t 
ne peut-il pas arriver que le maître soit un homme 
peu recorumandable, et, en sens inverse, que l'ouvrier 
jouisse d'une réputation de probité sans tache ? Et 
diins ce i'as, (jitcls fMiululi'? soulèvera l'oppliciiiion de 
l'art. 1781 1 1 

1 U proposition d'abroger l'ut. 1784 a lié adraisc sous 11 Consti- 
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lljfj. Ouoî qu'il en soi [des motifs de cet article, lutin 
les auteurs sont d'accord pour décider que l'affirma- 
tion du maître doit avoir Hou par serment 1 : c'est là 

line pivmtii' th. I riyari imlisprui-ifi bic, et l'on ne sau- 
rait trouver le moindre prétexte pour s : y soustraire. 
11 est bien entendu d'ailleurs que si par hasard il y a 
un écrit, il fait foi pleine et entière. Mais quand il 
s'agit de déterminer au juste dans quelles limites on 
doit renfermer l'art. 1781, les controverses commen- 

ÏS7. Etendue de l'art. 1781. — Et d'abord doit-on 
l'appliquer au cas ou !e maître est demandeur? 

La Cour de Rouen a décidé la négative : , se fondant 
sur ce principe général; actori incnmbu oints pru- 

luiflte de 1848. par le Comité h législation. Beoouvclco le 26 no- 
Miu-,iti LKifl par MM. Nadaud. Giilaud et Faure [JHoiitair rte 1&J9, 
!■. iiîljfj; cl!'.' i .1 j.riK c i uoli ^iJ.ji vititi il |i.,f l'AssiiulJ'!^ li'L'H:ilivL'. daiis 



c m il. il If il m Û<f«j!i cl ili: lioliinai;?. Ai.< Imliti .1 1 1. [ cl. S. le | ïn 

ml Iiiiin d'inscrire sur un -:i f'ïrrl .'p'rin! a|']i,irli'i>r.nl ii l'ouvrier, ni 
hissé en I reins m ni 11. , :i If | uiils il. il:. Jii-iÇ'.siui;- J.; la ma'.icic nrciiiKi; 
qu'il lui livre, ainsi 0,11e le pris delà tuf on. L'art. 8 établit une (11 
do H à Itl fr. eo cas i 

• Touiller, X, v*W 
a- 50S; lluranlon, u- S36; Troplong, 11» 883. 

* Arrêt d« 16 co.embre)8î8. 
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bondi. Tout disposés que nous sommes a restreindre 
autant que possible l'art. 1781, l'affirmative nous pa- 
raît seule soutenable ; en effet, quand le maître pré- 
tend avoir pavé des à-compte, qu'il les oppose sous 
forme de compensation ou qu'il les réclame par une 
demande principale, il joue toujours le même rôle, et 
en vertu des principes L'énéraux ce serait a lui de 
faire la preuve ; mais l'art. 1781 l'en dispense, et cela 
d'une manière absolue, sans distinction. 

1(i8, Faut-il étendre notre article au cas où le do- 
mestique réclame les etl'els laissés chez son maître? 

rïous ne îe pensons pas *. Le texte ne contient pas 
un seul mot qui fasse allusion à cette espèce truite 
particulière. Ce qu'il règle, c'est le contrat de louage 
et non les rapports qui naissent à I occasion du louage. 
Il est de principe que les exceptions s'interprètent 
d'une façon rigoureuse. 

Il ne faut pas non plus étendre les dispositions de 
noire article à d'autres qu'à la personne du maître. 
Cependant si l'héritier avait été associé an gouverne- 
ment de la maison, si c'était le conjoint ou l'enfant du 
s de eujus. on pourrait peut-être lui accorder les mêmes 
droits qu'au maître lui-même '. 

lt>9. 2° Prescription. — La prescription n'est qu'une 
espèce de preuve, une présumplion établie par la loi; 
elle nous offre iiussi des règles spéciales au louage des 
domestiques et des ouvriers. 

Leur action en demande de salaires se prescrit par 
un au, s'ils sont loués à l'année (art.2272,5 e al.), sinon 
par six mois (art. 2271, 3' al); par un an, quelle que 

1 Sic Duïcrgifr, il" 312 ; Henrin.: ilit Pnnscv, ('b)i. m, n» &, Cls- 
siiliOLi, 23 frimaire 'm IX CnMrn, Trnplon^. n»88S. 
' Sic Duversicr, n- 50? ; Trottons, n° 5110. 
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soit la dorade leur engagement, s'il s'agit d'ouvriers 



nue est garantie |Kiv ou pin ilége général sur les nu 1 u- 
bles du débiteur et suusidiairenientsurles immeubles. 

Les gens de service ont privilège pour les salaires 
de l'aimée éeluie et de l'année courante (art. 21 01, 1"). 

Les ouyricrs employés directement par le failli ont 
îc même privilège pour les salaires do mois qui a 
précédé la déclaration de faillite {art. 519, C. eomm., 
1" al.). 

Enfin, les ouvriers employés à la construction, a 
l'annemenl en ri l'équipi'inenl. d'un navire, ont privi- 
lège sur le prix de ce navire (art. 101, 8", C. comm.). 

171. Si des obligations du maître nous nous repor- 
tons à eell's des personnes qu'il emploie, nous ne 
trouvons aucune garantie spéciale, sauf le livret, en 
ee qui concerne les ouvriers. 

Le livret est une espèce de passe-port délivré par 
l'autorité, cou tenant toutes les indications relatives à 
l'identité, à l'état civil et à la profession du porteur; 
mentionnant l'établissement industriel où il travaiili', 
et entiu portant l'acquit des rnga peiner ils antérieurs. 
C'est à la l'ois une sûreté pour le maître et une mesure 
de police pour le gouvernement, 

172. Etabli sous l'ancien régime ', supprimé par la 
Constituante, le livret a reparu sous l'Empire avec la 
loi du 22 germinal an XI et l'arrêté du il frimaire 
an XII; il se trouve maintenant régi par la loi du 
14 mai 1851, celle du 22 juin 1854, et enfin le décret 
du 30 avril 1855. _ . 

1 V.lcUrespateniesdclïW. 



maritimes (art. 433, V al., Ci 
170. 3" Garanties des oblig 
les v arties. — L'obligation du 
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Le livret n'est imposé ni aux cciiilre-niaitres '.niaui 
apprentis ni aux journaliers 3 , ni aux garçons de 
ferme \ ni, à plus forte raison, aux domestiques La 
loi ne parle que des ouvriers, et ce mot doit être pris 
dans un sens restreint : le texte de l'art. 1 er de la loi 
de 185i le démontre d'une manière évidente, a Les 
ouvriers de l'un et de l'autre sexe attachés aux manu- 
factures, lubriques, usines, minet, minières, carrières, 
chantiers, ateliers cl mitres établinsanentu inrliixtiïelx. 
ou travaillant chez eux pour un ou plusieurs patrons, 
sont tenus de se munir d'un livret, » 

173. Le livret est délivré par le inaire; à Paris, par 
le préfet de police ; à Lyon, par le préfet du Rhône E . 
II reste entre les mains do l'ouvrier '. Seulement le 
patron y inscrit ; 1" la date de l'entrée île l'ouvrier, 
2" la date de la sortie, 3° l'acquit des engagements, 
-i" le moulant des (Haiices qui restent dues dans la li- 
mite de liO francs (les avances ainsi rcsireinfes sont 
remboursables au moyeu d'une retenue d'un dixième 
sur le salaire journalier de l'ouvrier \ Mais elles ne 
font point obstacle au congé de l'ouvrier, « L'ouvrier 
qui a terminé et livré l'ouvrage qu'il s'élait engage a. 
faire pour le patron, qui a travaillé pour lui pendant 
le temps réglé soit par le contrat de louage, soit par 
l'usage des lieux, ou à qui le patron refuse de l'ou- 

■ Cms., 22 féï. 4839 (De?. ,59, 1,8»!]. 

3 ibitt. 

' SO juin 183(1(58, J,5SG). 

: ' Jir-jnt. CL crin!., 14 no;. 1SI0 {41. t. m, «ass., Ch. criai., 1S 
1 • Ait?" M àil Sî juin 1854. 

• Art. t, ibid.: art. 4, loi du II nui iBSl. 
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vrage ou son salaire, a le droit d'exiger la remise de 
son livret et la délivrance de son congé, alors même 
qu'il n'a pas acquitté les avances qu'il a reçues *. n 

17-4. Les chefs ou directeurs d'établissements in- 
dustriels ne peuvent employer aucun ouvrier qui ne 
soit muni d'un livret en règle '; sinon ils s'eiposent 
non plus seulement à des dommages-intérêts envers 
le patron précédent, mais encore à des peines de po- 
lice L'ouvrier lui-même est soumis à des peines 
semblables *. De plus, il ne peut figurer au nombre 
des prud'hommes qu'après avoir satisfait à l'obligation 
du livret ". 

175. Nous n'insisterons pas davantage sur des dé- 
tails qui rentrent dans le domaine du droit adminis- 
tratif. Il nous suffira de constater et de résumer en 
quelques mots cette double garantie offerte au patron : 

Garantie de l'ouvrage, — par le refus du congé 
et l'impossibilité pour l'ouvrier de trouver du travail 
autre part ; 

Garantie des avances, — jusqu'à concurrence de 
30 francs, — parla mention sur le livret et la retenue 
d'un dixième. 

176. 4° Durée du contrat. — La liberté de sa nature 
est inaliénable; or, engager sa vie entière au service 
d'autruî, c'est aliéner sa liberté. Une pareille conven- 
tion ne saurait donc Sire permise dans un pays libre. 

Ce sont ces principes, déjà proclamés par la Con- 

< Loi tin limai (831, in. î. 
' Loi du 22 juin IHM ( *rt.3. 

1 Ibid,, sri. II. Comparez ceL article svtc les arL, Il ellî Je la lui 
île germinal. 
• OU,, art. 11. 
' ItU, an. 1S. 



Digitized by Google 



112 LOUAGE DE SERVICES. 

stitutionde l'an III [art. 15 du ladéciaration desdroits), 
que le Code consacre dans l'art. 1780 : 

Art. 1780.— eOn ne peut engager ses services qu'a 
temps ou pour une entreprise déterminée. » 

Tout moyen indirect du déroger i\ l'esprit de l'ar- 
ticle so ra i ! nul comme violant un principe fonds- 
mental de droit. Les juges dc\ ront apprécier sous ce 
point de vue lu longueur du délai, lu durée probable 
du travail entrepris, etc., etc. *. 

Quant à l'obligation du maître, le même motif 
n'existe pas; elle pourra cire illimitée dans sa durée. 

La conséquente pratique de l'art. 1780, c'est que le 
diinii'stiqui' on l'uni ricr engagés pour toute leur vie 
pourront dissoudre le contrat, sans titre tenus de 
dommages-intérêts. 

Les gages payes pour les sondées passés seront éva- 
lués d'après la nature des services et l'usage des lieux, 
mais non d'après le taux livé pat- la convention; la 
convention se trouve annulée dans foutes ses partie.;; 
le salaire a pu être baissé ou haussé en considérai iuti 
même de la longue durée du contrai'. 

177. La miititc ;'qui est entière; ext-ctk absolue*! — 
En d'antres termes, peut-elle èl.re invoquée par le 
maître comme par le domestique? 

L'immense majorité des auteurs se prononce pour 
l'affirmative s ; leur unique argument consiste à dire 
que la nullité est d'ordre publie, et dès lors doit être 
absolue. J'accorde bien le principe, mais je nie la 
conséquence. Les nullités établie* en faveur des mi~ 

' V. Del vin ran rl, III, b.MO; hchniie, 01, r 5*; ««■ DnrniUon, 
XVII, SÏ6 ; nuverçii'r. Il, ir îM ; ïfopbnï, ii" 832elS59. 
M. Iluvergier, n" SSC. 
1 Du nul on, n" ¥Mi \ ^.iclui i.i', III, \i. 3.'1; Uuierjier, n° 28S. 
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ncurs, des interdits ou des femmes mariées, sont 
d'ordre public, car la protection des faibles, le res- 
pect de l'autorité maritale, la sauvegarde delà fa- 
mille, tout cela est du plus haut intérêt pour la so- 
eiélé; cependant l'es uullili''- sont relatives : pourquoi? 
c'est ([ne 1 intérêt île la société se confond ici avec 
l'inlérèl des incapables. Il en est exactement do même 
dans notre espèce. Uucl est le but de la loi ? empêcher 
ipie In liberté des citoyens ne soit compromise : or, 
par eein seul que l'ouvrier ou le domestique peuvent, 
quand bon leur semble, invoquer la nullité du con- 
trat, ils sont libres; c'est une espèce d'engagement 
qu'ils renouvellent à chaque jour, à chaque instant 
de leur vie, et qu ils renouvellent de leur propre gré. 
Du moment que le but de la loi est atteint, tordre pu- 
blie- est. satisfait, et le maître ne devra pas proiiler 
d'une disposition introduite contre lui. 

178. Causes d'extinction.— L'art. 1780 nous four- 
nit une premicre mime d istinction du louage de 
services. 

Une secon de cause se trouve dans la rewmetatioadt 
l'une des parties, litrsqu'aueuu terme n'a été stipulé. 
Quand un tenue a élé stipulé, la renonciation ne peut 
avoir lieu sans dommages inlérèl.s, même de la part 
du domestique, même pour cause honorable; par 
exemple, pour se marier ou pour s'engager dans l'ar- 
mée ; il y a la infraction volontaire du contrat : il en 
serait autrement s'il s'agissait d'obéir a la loi sur lo 
recrutement ; eu ce cas il y a une véritable force ma- 
jeure. 

Une troisième dans l'Échéance du terme convenu. I.e 
terme, du reste, peut être tacite ; par exemple, le 
louage des gens de travail à la campagne est toujours 
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supposé pour un au, parce qu'en hiver se trouve le 
dii'iMiii:'. 1 ; en t t v , an contraire, les travaux pénibles, 
pri sses, et par conséquent recherchés. 

Une quatrième dans \n violation des engagements ré- 
ciproques; ainsi, par exemple, mauvaise conduite de 
la part du domestique, mauvais traitements de la part 
du maître. 

Dans tous ces cas, la preuve reste abandonnée aux 
règles du droit commun; l'affirmation ou la dénéga- 
tion du maître ne sauraient suffire en sa faveur. Nous 
n'aurions même pas rappelé ce principe, s'il ne s'était 
rencontré des auteurs pour soutenir le contraire '. 
C'est là une erreur évidente ; rien n'autorise à étendre 
ainsi arbitrairement el indéfiniment l'art. 1781 ; dans 
eetle voie déplorable je ne sais vraiment où l'on s'ar- 
rêterait. 

179. Une cinquième cause d'extinction se trouve 
dans la force majeure. 

Ce point est très-délicat; il a soulevé dans notre 
droit actuel, comme dans l'ancien droit français et en 
droit romain, de nombreuses controverses. Le Code 
garde le silence le plus complet. A-t-il voulu confir- 
mer notre ancienne jurisprudence ou s'en référer au 
droit romain? Je ne le pense pas, car alors on aurait 
eu soin de préciser les ri^li's diverses qu'on pouvait 
puiser à ces deux sources. 

Il me paraît plus probable que les rédacteurs ont 
vu là une question d'intention, question de fait que 
!e juge devra décider d'après les circonstances. — 
Ainsi, par exemple, je loue un ouvrier pour tel jour, 
pour faire ma vendange; le jour venu, le temps ne 

■ M. TwpkfflJ, n 887 in fine. 
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permet pas de vendanger : le salaire scra-t-il d il? Non, 
en général, car d uns- la pensée îles parties, le salaire 
était l'équivalent du travail promis. .Mais il eu pour- 
rait être autrement, par exemple, si j'avais loué l'ou- 
vrier à l'avance pour Ôtre sûr de ne pas en manquer 
le jour fis*', et pour ne pas subir tout à coup la haussa 
des salaires; dans ce cas, il y a un véritable marché à 
forfait. 

De même encore pour le domestique malade; le 
contrat pourra être rompu ou maintenu, sHnii l"à>e 
dudomestique au moment du contrat, selon le mon- 
tant îles ga^es, selon la durée, de la maladie, selon le 
genre de services rendus, selon la position du maî- 
tre, etc., etc. — On le voit par ces quelques exemples, 
on ne saurai! établir à priori aueune rè;de qui puisse 
satisfaire à toutes les exigences de la pratique. Le 
mieus est de s'en rapporter à la sagesse des tribunaux. 

180. Enfin une sixième cause d'extinction est la 
mort du domestique ou de l'ouvrier; le contrat est fait 
in(»!(« personœ, en considération des qualités per- 
sonnelles de celui qui loue ses services. Quelquefois 
morne il en sera ainsi vis-à-vis du maître ; et dés lors 
le contrat sera résolu par la mort de ce dernier. 

181. 5" Compétence. — Les discussions qui peu- 
vent s'élever entre le maître d'une, part el les domesti- 
ques ou ouvriers sont si fréquentes et souvent si mi- 
nimes, qu'il importe ici plus que jamais de rapprocher 
le juge du justiciable. 11 y aura plus souvent à conci- 
lier qu'à juger, à consulter l'usage qu'à étudier les 
testes, a appréeier les circonstances en fait qu'à invo- 
quer les principes du droit. La nécessité d'une compé- 
tence spéciale s'i.itl'rail tout naturellement à i'csprit'du 
législateur. 

10 
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Nous n'avons pas à développer ce sujnl, qui nous 
entraînerait, hors des limites de notre cadre; mais 
nous rappellerons qu'en vertu de l'art. 5 3° de la loi 
du 25 mars ls:[S sur les justices de paiï, les juges de 
paix connaissent sans appel jusqu'à la valeur de 
100 fr-, et à charge d'appel à quelque valeur que la 
demande puisse s'élever, n des contestations relatives 
aux engagements respectifs des gens de travail au jour, 
au mois et à l'année, et de cens qui les emploient; des 

gages ; des maîtres et de leurs ouvriers ou apprentis, 
sans néanmoins qu'il soit dérogé aux lois et au* rè- 
glements relatifs à In juridiction des prud'hommes." 

182. D'après l'art. 6 de la loi du 18 mars 1806, 
portant établissement d'un Conseil de prud'hommes à 
Lyon : "Le Conseil de prud'hommes est institué pour 
terminer par la voie de conciliation les petits diffé- 
rends ipii s'élèvent jnurnel lement, sait entre des fabri- 
cant» et des ouvriers, soit entre des chefs d'atelier et 
des aiiiipurjHtiiiii nu apprentis. Il est également autorisé 
à juger jusqu'à la somme de 00 fr., sans forme ni frais 
de procédure et sans appel, les dillérends à l'égard 
desquels la voie de coneiliation aura été sans effet. » 

Plus tard, les Conseil de prud'hommes oui été éten- 
dus à tous les grands centres industriels, et leur com- 
pétence sans appel portée jusqu'au chiffre de 100 fr. 
( V. décret du 11 juin 1809; — avis du Conseil d'Etat 
du 20 fév. 1810 ; — décret du 3 août 1810 ; — décret 
des 6-17 juin 18-48; — décret du 2 mars 1852 ; - loi 
du t" juin 1853.} 

183. Un a remarqué que leur jurisprudence tendait 
à se soustraire au respect scrupuleux des conventions 
intervenues entre les parlies : cette tendance a été 
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critiquée et elle méritait do l'être. I! est certain ce- 
pendant que les conventions passées entre le. niaitres 
et ouvriers peuvent souvent être entachées d'injustice, 
d'ignorance ou d'oppression, soit d'un côte, soit de 
de l'autre, selon que lu main-d'œuvre est plus ou 
moins recherchée, ou plus ou moins avilie. Dans ce 
cas, lesprud'hommes doivent établir ni fait, dans leurs 
attendus, que. le consentement a été entai'!» 4 d'errour, 
de dol ou de violence. Cette li.ilutw.tc mirait un double 
résultat également, utile: d'abord, de rendre les prud'- 
hommes plus eirciiiispeeis ;'i méconnaître les conven- 
tions des parties, et ensuite de donner «leurs sen- 
tences une efficacité définitive; <\iï elle- échapperaient 
alors a la censure de la Cour suprême. 

184. A côté des prud'hommes et des juges de pais, 
il y avait encore, avant la loi du U mai 1851, une 
autre compétence spéciale; c'était celle de la police 
administrative. Auv termes d'un arrêté du 9 frimaire 
an XII (art. 6), combiné avec l'art. 19 de la loi du 
22 germinal an XI, le préfet de police a Paris, les 
eiumnissaires géueram dans les villes où. il y en a 
d'établis, et les maires des communes dans les autres 
lieuf, avaient la connaissance de tous les différends re- 
latifs à la remise des Ikretsrl à la ilèlîrranœdes can-jés. 

La loi de 1851 a supprimé, cette juridiction anor- 
male. L'art. 7 est ainsi conçu : « Les contestai ions qui 
pourraient s'élever relativement a la délivrance des 
coin/c.v ou à lu rétention des livrets seront j usées par 
les Conseils de prud'hommes, et dans les lieux où 
ces tribunaux ne sont pas Établis par les juges de 
paix, en se conformant auï relies do compétence et 
de procédure prescrites par les lois, décrets, ordon- 
nances et règlements, » 
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185. La loi de germinal, profon démuni modifiée 
par des lois subséquentes, n'a jamais été abrogée 
entièrement. Aussi nous considérons comme étant 
encore en vigueur l'art. 21, dont voici le teitc ': 
« En quelque lieu que réside l'ouvrier, la juridiction 
sera déterminée par le lieu du lu situation des manu- 
factures ou ateliers dans lesquels l'ouvrier aura pris 
du travail. » C'est une exception au principe général : 
Acior sequitur forum rei. 

L'ouvrier même défendeur sera traduit devant le 
juge du lieu de la situation des manufactures ou 
ateliers et non devant le juge de son domicile. Ni la 
lui de 1 ni celle de 1851 n'a dérogé à celte dispo- 
sition : la première ne s : occupe que de la compétence 
ratione maleriœ (et il s'agit ici de la compétence, 
ratione per&mx); la seconde trait qu'il la remise 
des livrets et à la délivrance des congés. 

Un arrêt de la Cour suprême restreint l'application 
de l'art. 21 au cas de contravention ou délit ! . Cette 
restriction ne nie paraît pas possible en présence de 
la généralité' des termes de la loi. L'art. 2L se trouve 
sous la rubrique du titre V De la Juridiction; évi- 
demment ce titre régit tons ceux qui précédent, c' est- 
a-dire le titre III, relatif aux ,obligalîonsdes ouvriers 
et de ceuv. qui les emploient « tunt aussi bien que les 
autres titres sur la police des manufactures, les contre- 
façons de marques, etc. 

18G. Si le maître qui emploie l'ouvrier esteommer- 
çunt, ce qui arrive toutes les fois qu'il exploite i une 
entreprise de manufactures (art. Ij'di C. corn.], » l'ou- 
vrier a le choiv entre la juridiction civile cl. la juridie- 

' Sll Dilloi, Ifcp., y" Çom, DE.ï Tiimiuui ns pin, n- 17!». 
■ f.ss*., 52 décembre ISôa (Oev., 'Ji, I, Î5j. 
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lion consulaire '.La loi sur les justices de paix n'a pas 
trait aux engagements commerciaux '. Un amende- 
ment qui avait pour but de déroger à la cnnipéicuce 
1 3 1 's. t.i'i!iu]]riu\ de commerce comme à celle des tribu- 
naux civils fut rejeté '. En outre, quand on arriva a 
l'art, 5, on refus;) d'iijout.er nu les contestai ions entre 
les ïiciioeinnls et leurs commis, purée quelles sont 
toutes du ressort de la juridiction consulaire *. 

Néanmoins, la juridiction des prud hommes doit 
être maintenue en tout état de cause. C'est une juridic- 
tion exceptionnelle qui ne rentre pas dans lu juridiction 
civile, et qui, par sa nature même et le but de son 
institution, est exclusive de toute nuire compétence'. 

' SicPiris, 2.iuiH(!M8-i ; l'oilitrs, ÏO tiiïiier 18..I. V. aussi la noie 
sur IcdUarrêt [On.. 51 , 2,637). 
Ce dernier «rêt esWino .ppliaili™ d\i ^principe plu* général con- 

i.i Cil ,. .'i iT.-r.L lien m. i! I" i I .i I i". ■! iln il I' .Jl'iii 

V. Cess., lï décembre 1837(37, i, *1S) ; Cass., 6 novembre 18*3 (U, 
1,168.) 

U.iinle sens qiiie.MrlLiLloeoinpélejice ctinii]HM-i:ulii. vovei : Bordeam, 
-2\ ti-vi-i.'v ISÏti; SToiil |.ct!icr, 10 'ynV.el 1.'3'1 ; lion i ec-, ï ciu.i<T 
LI[iui5C=, s jnillcl 1MÎ; ihuai, 1 ; U:-ii':r oj- - i Dis derniers àlis 

parDilloi, n a 169. 

" Nous reviendrons sur celle question j propos des ciilrtjirCLiciir» di; 
Iran'porls, elen parliuiiHcr (iiiî fiiiciuiiis ..ii! fer IV. n° 233). 

■ V. Dnvergicr, CoC(rf<oi> îles luis, I. XXXVIII, p. 3tiS, nolel. 

' V. les [inrolEsdiîïl. l'urlilis, ciliks |.sr DjIIib, »■ 1S8. 

» ft> Conseil d'État, lijiii.letis.il ,.])«., .(i, -2, -ili).— Celle orduu- 

rarrèiè du 9 frimaire en XII, combinées avec celles de la lof du 2i ger- 
minal an XI.— Sic dire, f'ow /i,-l race. VI, [] ù i-ili : Fuiuurl, I, arl. 341, 
(.'(Diffd. Ci:rsssi)u, Crjw|). Jfi./n;in (i.- j.fiij', I, arl. S, 5- partie, u" il ; 
Fayard de Lanulads, Réf., i> .\rnxmu, n. 1 ■ Cass., 1" juillet 1824; 
V, aussi Journal du Palais, Bip., v" Ouïbius, a°77. 
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SECTION H.— SniHM anggi m les mmsns. 

187. Apres avoirvucequi concerne lesdomestîqu s 
et ouvriers, nous nous trouvons naturel le ment amenés 
à lïidule (lu tondut d'apprentissage, l'un des contrats 
les plus curieux et les plus intéressants qui puissent 
attirer l'attention du jurisconsulte. 

A vrai dire, il y a plutôt là un échange qu'un louago 
de services; car les services promis sont en {-(■ocrai 
réciproques. Le maître s engage à enseigner un cer- 
tain métier il l'apprenti; ['apprenti promet, en retour, 
un certain travail du unesonnned'argeut, souvent les 
deux & la fois. 

Néanmoins, comme l'intervention d'un prix est fré- 
quente, et que d'ailleurs, sous d'autres rapports, ce 
contrat se rattache d'une manière intime au louage 
île services, nous l'avons compris sous le même titre, 
et nous le considérerons comme une espèce particu- 
lière du même genre et non comme un genre distinct 
et séparé. 

188. Historique. — Le contrat d'apprentissage se 
trouva d'abord, comme nous l'avons vu, soumis au 
régime des jurandes et des maîtrises, régime protec- 
teur dans l'origine, devenu plus lard exclusif et 
oppressif, et aboli comme tel en 89. C'était l'époque 
où on proclamait les grands principes des écono- 
mistes, la liberté industrielle, la concurrence commer- 
ciale. Malheureusement on oublia que, pour l'enfant, 
la liberté est une chose illusoire, impossible; car sa 
faiblesse et son inexpérience ne lui permettent ni de 
refuser ni de comprendre les conditions qu'on lui 
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impose. D'un autre côté, s'il est nécessaire de prutéger 
l'apprenti contre le maître, il est souvent utile de 
proléger le maître contre IVjx-apjirtMiti devenu ouvrier 
et infidèle à ses engagements. 

La loi du23 germinal anXI vint donner en partie sa- 
lisi'netiouàces besoins. Llle indiqua (art. (I) certains cas 
de résiliation du contrat sans dommages-intérêts, pour 
înconduitiî de l'apprenti, mauvais traitements de la 
part du maître, travail excessife\i::o(|i. I'ii|ipn'iiti, eu:.; 
cl li' obligea l'apprenti iï se munir, a l'expiration do son 
apprentissage, d'un congé d'aequil délivré par le maî- 
tre. Ces dispositions, sages en elles-mêmes, étaient 
encui'eljien iiieoni [ilètei, bien iiisiil'lisa nies pour préve- 
nir les nombreux abus engendrés par l'avidité ou l'im- 
moralité des maîtres, la mauvaise foi des apprentis, la 
llégbgcnec îles parents. Les ton-cils de prud'hommes, 
par leur jurisprudence paternelle, apportèrent nue 
amélioration notable à l'ancien état de choses: ilscon- 
saercreut dans In praLi([iie un eertaiti nombre de rè- 
gles équitables, établies pur l'usage mi inspirées parle- 
sentiment de la justice. 

189. Un ensemble de mesures larges et efficaces 
manquait encore. Après un demi-siècle d'attente, no- 
Ire dernière Législative est \ en un remplir ce. vide- par 
la loi du 'i'2 février 18M. Kllc comprit, que l'appren- 
lissase est l'école du pauvre ; qu'il importe, dès lors, 
de le surveiller, de le moraliser autant que possible, 
car il contient en germe les générations futures dont 
les bras et l' intelligence doivent soutenir et vivifier 
notre industrie '. 

La loi se divise, en deux titres : l'un relatif au cou- 

1 On poulvoir ,i te sujet le riMiinrqnnlilc priori il!! >l. UY.ul i.Hnni- 
fnr des 37 décembre 18b0 et S janvier J851). 
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trat lui-même, l'autre relatif à la compétence 1 . Lo 

premier se subdivise en quatre sections. 

190. SECTION I. — De la nature et de la forme du 
contrat. — Et d'abord lu définition du contrat: 

"Art. 1". I.o contrat d'apprentissage est («lui par 
lequel un fabricant, un chef d'atelier ou un ouvrier 
s'oblige à enseigner la pratique de sa profession à 
une autre personne, qui s'oblige en retour à travail- 
ler pour lui ; le tout a des conditions et pendant un 

Quant à la forme, rien de spécial, si cen'est que l'acte 
pont être reeo par lesseirebires des Conseils de prud- 
'hommes et les -rei'lior.sdc justices do pais, aussi bien 
que par les notaires (art. 2)*. 

Si un acte est dressé, il doit être signé par le maî- 
tre ot les représenta ni s de l'apprenti : pore, mère, tu- 
teur, personne désignée par les parents, ou, à leur 
dotant, le juge de paix; il doit contenir l'iiidicalnui 
préeise de imites ces personnes, ainsi que les condi- 
tions particulières du contrat (art. 3). 

191. SECTION II. — Des conditions du amiral, — Sous 
cette rubrique, la loi expose certains cas d'ineapacilé 
pour le maître de l'apprenti. Ces incapacités décou- 
lent de l'âge, de l'état civil ou des antécédents judiciai- 
res du maître. 

Ainsi, le maître doit être âgé de vingt-un ans au moins 
(art. 14) ; n'avoir subi aucune condamnation pour 

' Elle rciifeiïii,V|iMl'| irs di^ Oïi lions fliiiiiiislr.tr.'f . Jmil! nous nV 
vnns |-;is ;i iiuiis OC!;ii|i:v ; MjIiî i.tlli cuilciiltrr.i. j d'ojiolvîC!- les dis- 
|ni-ilio:!s île Jroil civil. 

1 Dans k |iroic: il <i .iniii-r.-.r-iiiia, If tn'ilral m |ionv:iii iirc furnif 
quo par licril. î-ui- lo pro|n>siliûn de M, Valeue, il 1 élé laisse sous 
! e!ii|,ire iln dinil commun. 
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crime, pour attentat aux mœurs, ou bien à plus 
de trois mois de prison pour les délits prévus par 
les articles 388, 401, -405, 406, 407, 408 et 423 
du Code pénal, c'est-à-dire pour vol, escroquerie, 
abus de confiance, fraude sur la yen te des marchan- 
dises (art. 6j. 

L'incapacité provenant de l'âge n'exislepas vis-à-vis 
des apprentis majeurs [art. i : « Nul ne peut recevoir 
dus apprentis mineurs, s'il nesi âgé 1 1 1> vingt et un ans 
au moinsu ). Au contraire, l'incapacité provenant des 
euntlarunidions est générale ; l'art. (! ne distingue pas; 
• Sont incapables de recevoir des apprentis les indi- 
vidus... » 

Enfin, si le maître est célibataire ou en état de veu- 
vage, ii ne peut loger comme apprenties des jeunes 
filles mineures (art. 5). 

Toutes ces incapacités sont établies, on le voit, dans 
un but de haute moralité; on veut préserver l'ap- 
prend de l'iullence funeste d'un matin: ine\pénmeulé, 
ou ayant déjà de mauvais antécédents. Elles sont d'or- 
dre public et absolues; toute personne intéressée peut 
s'en prévaloir ; cela résulte de l'esprit même qui a in- 
spiré ces dispositions. 

Quelques personnes demandaient qu'on y ajoutât 
une limite d'âge pour l'apprenti; elle fut repoussée, 
parce que l'apprentissage dés l'enfance est souvent 

aucun danger, puisqu'aux termes de l'art. 8, le maître 
doit traiter .son apprenti en bon père de famille. — 
l'ar des raisons analogues, on n'a pas limité non pi us 
le nombre des apprentis que pourrait avoir un seul 
maître. En fait, le nombre des apprentis se limite de 
lui-même ; il dépend des ressources du maître, de son 
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«et i viti;, île son habileté, de son zèle, de mille cir- 
constances que les tribunaux pourront toujours ap- 
précier. 

192. SECTION Iïï. — Des devoirs des maîtres et des 
apprentis. 

1° Devoirs du maître. — Ces devoirs compn uni 

l'éiiiu-stion physique, intellectuelle, morale et profes- 
sionnelle de l'apprenti. 

Éducation physique. — L'apprenti ne peut être em- 
ployé à des travaux insalubres ou au-dessus de ses 
forces inrt. S, si. 3). La durée de son travail est limitée 
à dou/c heures, s'il esl ;ké de quatorze à seize ans, — 
à dix, s'il est âgé de moins de quatorze ans (art. 0, 
al. 1 et 2}. Aucun travail do nuit (c'est-à-dire entre 
neuf' heures du soir et cinq Injures du matin), au-des- 
sous de seize ans (art. 9, al. 3). 

Il est vrai que cette limitation du travail peut être 
niodiliéc par un arrêté du préfet., sur l'avis du maire 
(art. 9, al. 7). Nous aurions préféré qu'elle fût abso- 
lue, pour qu'un principe aussi salutaire prît une sta- 
bilité en quelque sorte inébranlable et s'enracinât 
dans les mœurs. Mais telle qu elle esl, c'est déjà un 
grand bienfait. 

En cas de maladie ou d'absence, les parents de l'ap- 
prenti doivent être prévenus (art. 8, al. 2). 

Education intellectuelle. — Si l'apprenti , âgé de 
moins de seize ans, ne sait pas lire, écrire et compter, 
le maître doit lui accorder deux heures par jour pour 
son instruction (art. 10). 

Education morale. — Ces deux heures seront éga- 
lement consacrées à son instruction religieuse, s'il n'a 
pas déjà fait sa première communion (urt. 10). 

Aucun travail ne peut être exigé de l'apprenti, les 
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dimanches cl jours de fête, si ce n'est le rangement 
île l'atelier, et encore seulement jusqu'il dix heures du 
matin fart. 9, al. 6). 

Enfin, le maître doit « surveiller sa conduite et ses 
mœurs, soit dans la maison, soit au dehors, et avertir 
ses parents ou leurs représentants dus fautes graves 
qu'il pourrait commettre, ou des penchants virions 
qu'il pourrait manifester (art. S, al. 1). » 

Education professionnelle. — « Le maître doit en- 
seigner il l'apprenti /jefj;; r<- ■!■;'■ vu 'C.U l'I Kmnphhi iM'.at 

l'art, le métier ou la profession spéciale qui fait l'ob- 
jet du contrat (art. 12). » Sauf convention contraire, 
l'apprenti ne peut cire employé qu'aux travaux de sa 
profession (art. S. dernier al.). 

Le congé d' acquit, délivre à la fin de l'apprentissage, 
constate que lappventi a fidèlement rempli tousses 
engagements. 

Un mot résume tons ces devoirs, et nous montre 
l'esprit qui doit présider à 1 interprétation de toute, 
ces règles. «Le maître doit se conduire envers l'ap- 
prenti en bonpère de famille. » 

193. V Devoirs de l'apprenti. — Fendant la duréo 
de l'apprentissage, l'apprenti doit respeeter son maî- 
tre, lui obéir et l'aider dans la mesure de ses forces 
(art. 11, al. 1). — Après, il doit acquitter le prix de 
son apprentissage, s'il ne l'a déjà fait. Il doit aussi 
remplacer par son travail le temps qu'il n'a pu em- 
ployer par suite de maladie ou d'absence ayant duré 
plus de quinze jours (art. 11, al. 2). 

Enfin, celte section est terminée par une mesure de 
précaution fort sage. Un des abus les plus .fréquents 
en cette matière, c'est le détournement de l'apprenti 
par un ouvrier ou un fabricant qui lui offre des con- 
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ditions plusa\ci»l(i»eiiscs. L'insolvabilité de. l'apprenti 
rend d'ordinaire le recours du 1 1 1 ë> î i ri • abandonné à 
peu près illusairc; pour éviter ce résultat, l'art. 13 
déclare celui épi a détourné l'apprenti passible do 
tout ou partie de l'indemnité prononcée en faveur du 
maître abandonné. 

194. section iv. — De la résolution du contrat. — 
'.'.'est peut-être' élans cette section que la loi de 1851 i» 
introduit les innovations pratiques les plus heureuses. 
Elle a établi trois sortes ele résolutions : 

1° Résolution facultative, pendant les deux premiers 
mois d'apprentissage, qui sont considérés de part el 
d'outre comme un temps d'essai (art. ii). 

2° Résolution de plein droit, par suite, soit de la 
mort, soit de 1 appel sous les drapeaux, soit d'une con- 
damnation judiciaire (du genre de celles mentionnées 
en l'art. G) du maître ou de l'apprenti ; pour les fillca 
mineures, par suite du décès de l'épouse ou de toute 
autre femme de la famille qui dirigeait la maison à 
l'époque du contrat (art. 15). 

Qaid en cas d'absence, d'interdiction et de sépara- 
tion volontaire ou judiciaire? La loi se tait, et son 
silence ne pe ut être arbitrairement suppléé ; la posi- 
tion du chef de famille dans ces divers cas n'est pas 
exactement la mtme. Du reste, les Conseils de prud'- 
hommes sont armés de pleins pouvoirs pour dissou- 
dre le contrat, si le maitre ne continuait pas à se con- 
duire envers ses apprentis comme un bon père de 
famille. 

195. 3° Résolution obtenue sur la demande des par- 
ties ou de l'une d'elles (art. l(i); en cas d'infraction 
grave ou habituelle aux dispositions de la loi ; en cas 
d'inexécution des conventions; en cas d'inconduite 
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habituelle de l'apprenti ou d'un changement de rési- 
dence du maître (dans ce dernier cas, la demande doit 
être intentée dans le délai de trois mois); en cas de 
condamnation du maître ou de l'apprenti à un em- 
prisonnement de plus d'un mois ; dans le cas où l'ap- 
prenti viendrait à contracter mariage, et, enfin, dans 
le cas où le temps convenu dépasse le maximum de 
durée consacré par les usages locaux ; ici, du reste, les 
tribunaux pourront se contenter de réduire la durée 
du contrat. 

196. Le second titre de la loi du 22 février 1851, 
relatif à la compétence, maintient la compétence des 
prud'hommes, et, à leur défaut, celle des juges de 
paix (art. 18 et 19). Les autres articles de ce titre ren- 
trent duns le domaine du droit administratif ou du 
droit criminel : nous n'avons pas à nous en oc- 
cuper. 

SECTION 111.— Stmtm minons p*a m nitoon. 

197. Parmi les hommes qui louent leurs services, 
il n'en est pas de plus dignes d'attention que les ma- 
telots ou gens de mer; leur vie séparée en quelque 
sorte du monde ordinaire par toute l'étendue de l'o- 
céan qu'ils parcourent, les privations qu'ils suppor- 
tent, 1rs dangers qu'ils bravent, les travaux rudes et 
pénibles qii ils accomplissent, leurs mœurs excentri- 
ques, la nécessité d'une discipline rigoureuse à bord 
du navire, les intérêts suprêmes de la navigation et 
du commerce, tout cela existait impérieusement des 
dispositions législatives spéciales pour réglementer 
les droits et les devoirs «(tachés à cette profession, 

Comme nous l'avons déjà dit (n° 1 tÔ), le Code de 
commerce a écarté toutes les dispositions relatives A 
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la police et au droit public, Tl m s'agit ici que des re- 
lations commerciales des matelots vis-à-vis dos capi- 
taines, armateurs ou patrons. Tout ce qui concerne 
l'iiisrrijjliiin maritime', l'organisation des classes, les 
mesures diseipliiiaires,<:orreclionnellesou criminelles, 
tout cela reste en dehors de notre sujet. Nous exami- 
nerons ce qui a trait: 1° lia preuve; 2" à l'inexécution; 
3° aux garanties du contrat; i" à la prescription des 
actions qui en résultent 

198. i. preuve du contrat. — L'engagement des ma- 
telots est constaté « par le rôle d'Équipage ou par les 
conventions el.-s parties (art. 2.î0 C. comm.). »I.e rôle 
d'équipage rnusiste dans un registre tenu, par le capi- 
taine, coté et paraphe; par un des juges du tribunal de 
commerce, ou par le maire ou son adjoint dans les 
lieux où il n'y a pus du Iriburial de cniiuni^rce (art. ï'î\ 
C. comm.). Quelques auteurs ' pensent qu'un écrit est 
toujours nécessaire ; je ne le crois pas. Le texte ele 
l'article met sur la même ligne le relie d'équipage cl 
les couve n lions des pariies ; il ne dit pas que ces con- 
ventions devront être écrites. L'ordonnance de 1681 
s'exprimait d'une manière différente :« Les conven- 
tions tics mailivs aveu:- les pins de leur équipée seront, 
rrilim'a's par érnl et en contiendront tinM.es les condi- 
tions...; sinon les matelots en seront crus à leur ser- 
ment(art. i, titre IV, livre m). » Le Code de commerce 
n'a pas reproduit le texte de l'ordonnance, et, par 
conséquent, la preuve reste sous l'empire du droit 
commun*. 

190. n. inexécution de la convëntjon. —Les divers 
cas où se présente l'impossibilité elcxécutcr la con- 

1 V. M. Brava rd-Veyriêres, !>■ S*T. 

' Sic Parteius, 1. III, ji" (BTi : Bniilay-Pnly. (. II, p. 627. 
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vention intervenue sont nombreux. 11 s'agit iilors de 
réjderle pavement drs salaires, et quelquefois les dom- 
mages-intérêts : ce règlement varie si;km que le ma- 
tolot est en faute ou non, selon qu'il est employé nu 
voyage ou au mois, selon qu'il a montré un zélé plus 
ou moins grand pour les intérêts et la défense du 
navire. 

1" Rupture 1 du voyage par le fait du. capitaine prn ■ 
priétaire ou affréteur (art. 252 C. COmm.). 

Si la rupture a lieu avant le départ du navire, le 
contrat se trouve résolu; l'indemnité des matelots con- 
siste dans les avances reçues ou le payement d'un 
mois do gages. 

Si la rupture a lien après le voyage commencé : ', les 
matelots loués au voyage reçoivent les «aies convenus 
en entier; les matelots loués au mois reçoivent les 
loyers du temps de service écoulé, et, en outre, moi- 
tié de leurs gages pour la durée présumée du voyage ! . 

' Une lioil-im enlmiilm |i,ir Ici mois u viipl.mv du voya;e? » S'il y .1 
change moi! I de ca|:il:iii.i'. Je 11.11 i:.' -:r.i ii ili:siiii.ili:in, y .1 1 - i I 111 1 .- 11 1 .■ 

c-lii'ii:!'. J'.i|i!Ï; S Ifs i:iri:innL,i!u:i!ï. A l,i rijimiir, !i> vo;.'a.;e n'est plus le 
mémo dis i[ii'uu de ses liloimuiLs est i-Ii.'iji^m : uiiii il fini voir si, dan* 
l'ii.ù'iii'on :ks ;i?ilii-, !e . i:j Lin 1 avait i;.j fi.it on iiiK du navire, du ca- 
piUlne ou do II desli nation. 

' Loi iinlciirs prétendent rpic li; raya je ri', censé, roiimienr-j tpiinj lo 
navire .1 liiivie'.ié iiu mm'ns vinjl-im.'lro lieinvs i.S'.t l.m:r. L , sur i'arl. 452 ; 
llaccvillr, II. |>. iST ; Coula. -l'aly, II, p. l'M.j. Toile était l'opinion do 
Valin il.iin l'ancien Jrni! ; nuis (lie |iiirfil iii<!i:ilrn:ili!r. in.juiirii'lKii, 
un |in':icr.cc Ju tt'ilciic l'art. ï3ï,« svi.nI [ditjjurt du navire. » Rïort de 
I ri es laines. Le voyage esteorarnencé des qua te navire 

s L'indemnité (iioe par l'art. 2S2 peut-elle olrc augmentée. 011 dimi- 
nuée par les triliuiiani, selon i(oYlleestiiifériroreu:] supérieure .m |ii c- 
jinliii'i iicl '( U iiée.aliïorsl !.'. : ii,:i iilciiLii:-,1ii:liuisij parles mileurs , si iivei: 

raison ; la loi lise s i'i.vii ii: lr.i:\ ors iliuii:-,i-ecs-inlrré!s | 1 1 1 • 1 1 L 

pour éviter iiiii li.vjlrm jn.. : .i:iai--. cl liailns le- il il Utilités i[iii 011 rc-.nl- 
tersient. Elle .1 voulu pi'cvcoir des lenteurs cl dis frais inéiiniiciaLli'. 
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Dans lous les cas, ils ont droit à la conduite de re- 
tour jusqu'au port du départ, ou embarquement A 
bord d'un navire en route pour le port de départ. 

Un arrêté de germinal an XH(art. 8) et une ordon- 
nance du 12 mai 1836 ont réglé le priï de retour, soit 
par nier, soit par terre, pour le cas où le retour par 
mer est impossible (V arrêté de l'an V, art. 4).— La 
jurisprudence se montre en général tTcs-sé\i:re pour 
la stricte exécution du droit de retour. Ainsi, le retour 
doit toujours avoir lieu au port de départ, même si 
les conventions intervenues accordent à l'armateur 
faculté de désarmer dans un autre port même s'il y 
a eu plusieurs voyages successivement entrepris d un 
autre port à un autre port '. Le retour doit être pro- 
curé par l'armateur ou le capitaine; rembarquement 
du matelot sur un navire avec salaire, sans interven- 
tion de l'armateur, ne dégage pas ce dernier'. Knfin, le 
droit de retour ne peut être compensé avec ce que le 
matelot pourrait devoir à l'armateur. Lerepatriement 
est d'ordre public *. 

200. 2" Rupture du voyage par cas fortuit (art. 253, 
254). — Par exemple, par suite d'interdiction du com- 
merce avec le Heu de destination, ou bien arrêt par 
ordre du gouvernement. Av.int le voyage commencé, 
résiliation du contrat ; pavement des journées em- 
ployées a l'équipage du navire. 

•m;. iiiLiii-tli iv, Ciiinriicrcc ] iLiini!, cl (cri (utilement minciii pour de 

[miihc. miilfloLs :.S(> !>iilliirr. ]|° Util; IVJcmi-, IH , ]i» UTli ; Ej-c- 
v-illo. H, ]i. -Ml: ll.juliv-l'jl.v, ][,[,. Kl"; I),:k -.1,1,11, p.aîT). 

« Tribunal Je Miirscillc, lli r.oioiiil.vc J. Ibr-cillc, 7, I. S3S, 

cilé par le Journal du Palais, Rèp., V Gins d'moimm, n" 2«. 

• AU. 

' Tribunal de Marseille, aiï. Cirnwul, m., r.' îïS. 
' IMd ., «juillet 1833 ; iW„ il» Î53. 
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Pendant le cours du voyage : si la rupture a lieu 
par suite d'interdiction de commerce avec le lieu de 
dcsUimtion, pavement des loyers en proportion du 
temps de servira.-; si ell« a lieu par suite d'arrêt, les 
matelots au mois touchent moitié du salaire convenu 
pendant le temps de l'arrêt, les matelots en voyage 
reçoivent le payement intégral de leurs loyers. 

On peut assimiler aux cas prévus par les art. 258 
et 254 la simple déclaration de guerre avec une puis- 
sance maritime, ou le fait d'hostilités sur mer com- 
mencées, la peste, etc. 

201. 3*. Prolongation dtl voyage (art. 255). — Les 
loyers sout augmentés en proportion. 

4° Diminution du voyage (art. 256). — Les matelots 
ne subissent aucune diminution correspondante des 
salaires. 

Dans ces deux dernières hypothèses (;i ri. 255 et 2511;, 
il ne s'agit que de matelots engagés au voyage. Les 
autres sont privés nu mois, d'après les termes de leur 
engagement. Il ne s'agit aussi que de prolongations ou 
de diminutions volontaires. 11 en serait autrement au 
cas de force majeure. Une diminution de voyage par 
cas fortuit doitêtre assimilée à l'imenlielion pronon- 
cée au cours du voyage. Les matelots seront payés en 
proportion du temps qu'ils auront servi. La prolon- 
gation du voyage doit Être assimilée au contraire à 
l'arrêt, elle produit les mêmes effets ; les matelots re- 
çoivent le pris stipulé pour le voyage, et rien do plus'. 

5- Prise, bris ou naufrage (art. 258 et 259). — Si la 

< SfcVilin iiwl'urt. S, lit. IV.liï. III; Pardessus, III, n° 688 j Dol- 
vincourl, 11, p. 859; Boiihy-Paly , II, p. Sis ffilîi, Ih^ïllo, II, 
r. 300; Locrssur lei art. Î56 et ÏST ; Unigcl el Mcrjnr, n" 2if- 
11 
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perte est totale, aucun loyer n'est dû; les matelots 
gardent les avances. 

Si la perte est partielle, les matelots engages uu 
voyage ou au mois son! payés de leurs salaires sur les 
débris et subsidiaire ment sur le fret. 

La combinaison des art. 258 et 259 avec l'art. 271 
a soulevé des difficultés assez délicates. L'art. 259, 
•2' al., accorde aux matelols II: payement de leurs 
loyers sur le fret; niais II suppose que des marchan- 
dises ont rte sauvées 1 ; il semble n'avoir en vue que 
le fret résultant des m a rc] mu dises sauvées. L'art. 271 
aiïrele sans distinction et d'une manière générale le 
IVi.'l au payement des matelots. Or.il est possible qu'il 
n'y ait pas de marchandises sauvées du naufrage, et 
cependant qu'uni! portion du frétait été gagnée. Par 
exemple, le voyage s'est fait par escales; la perte du 
navire n'a eu lieu qu'après une ou deui escales, pen- 
dant Lesquelles on a déharqué des marchandises. Ou 
bien les matelots seul engagés pour l'aller et le re- 
tour; le naufrage a lien au retour. Les matelots out- 
ils droit au fret des escales précédentes dans le premier 
CJ!S, et au fret d'aller dans le second? 

Quatre systèmes ont été soutenus, l.e premier refuse 
au\ nialelt.its aucun droit sur le fret. Les tenues de la 
loi sont absolus; il faut que le matelot ait toujours un 
intérêt considérable à la consenation du navire ; si le 
premier fret perçu lui assurait le payement de ses 
loyers, cet intérêt disparaîtrait'. 

* 0 Si les di'lirii ]i!'Miflisi:i;t |ir.î, r;n .'i: n'y ii tic- mtriTjKitud'.iï 
su il m ï. ils ]isïr< Js ],'-.!!■- Niyits su:uiiliiii]'i>iut!iil sur le Iret. 1 

* SfcVuliii Hir l'nrt. H, liv. III, art. 4, 0«1. .lu HiBI ; ItkiiMO sur VnLïn, 
il.iH.; Miy.mW. sur IVl. -ÏX ,l,i 0. loj.. in . : iiorj.'nui, 'il juillfl 1 S5 1 ; 
Tribunal de Marseille, IS février IK3I (J. SlanaiMe, 13, t, 75); Tri- 
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Le second système admet lu payeuienldesmatelols 
sur le fret pour la totalité de leurs loyers '. 

Dans un troisième système , on applique par ana- 
logie l'art. 350 C. comm., relatif à l'assurance mari- 
time; les matelots toucheront la moitié de leurs 
loyers *. 

Enfin, dans un quatrième système, on eusse de con- 
sidérer le voyage comme un (on t indivisible; le ma- 
li'lot perd Ils loyers eurresptHidunt a celte portion de 
voyage qui s'est terminée par le naufrage; mais le 
fret acquis antérieurement demeure affecté an paye- 
ment des loyers dus pour in première partie du voyage, 
c'est-à-dire pour l'aller ou pour les escales précéden- 
tes '. Ce dernier système nous paraît préférable. Il 
concilie les textes d'uni; manière satisfaisante; il inté- 
resse le matelot à la conservation du navire, sans lui 
faire subir des pertes trop sensibles et léritabloment 
exagérées. 

Quel que soit le résultat du sauvetage, les matelots 
reçoivent le prix, des journées qu'ils y ont employées 
(art. 2(51); ce prix est même garanti par privilège, 
conformément au principe général posé par l'arti- 
cle 2102, 3", C. Nap. 

202. 0° Maladie ou blessure du matelot pendant le 

lin nul Je Marseille, ib mai 1S33 (J. Marseille, 1.1, t, 170}, cilés pur le 
Jounuil itu I'iiIim. «<>.. V lis m* i,'- T.-ll), 5*7, Sîfl. 

' Émerigon, t. II, eh.p.lT, «tlio» II, S 2, 

' Delvincourt, lt.p.ii! eL2«. 

1 Eouhï-Piilv, lh„H < mll „„rWr,f PI tvïritime, II , [). 921 ni suiv.; 
l > ar,ii><ii!S,lll J l:"(jSI ; LoriY ,:ivl :,rl. i.'iN ; IWi il],', |[, |l. 31â ; CiHlji'l 
cl Mci-ct, il" m: llmii'n, i9 JKiiniLM Ih3l j.WnrTiir* mai-îtinits, 
c. lleurliull; jii;oiiieiil nuwU: sinii Viml .lu !u dur ,1'Ais, du l!t rlc- 

rri!,l„T.- 1 srili. Cui.i ic f. BmiiiiTii T, ! il di; .llm^tlt, S j,..ii i.;r SNr.it 

[J. Muraille, 11,1, arr-lf M ju^-iifiiln <-il,:.< pur k Journal du 

Palait, ftSj>„ i*Gm d'Eoiiiimce, Ô24 eL32S. 
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voyage (art. 202-204). — Le matelot tombé malade 
ou blessé à bord, ou pour la défense du navire, est 
traité, pansé - et payé intégralement aux frais du navire. 

S'il est sorti du navire sans ordre du capitaine, il 
peut fifre congédié, et, dans ce cas, il ne reçoit ses 
salaires qu'en proportion de la durée de ses services. 

S'il n'est pas congédié, les frais de pansement et de 
maladie sont à sa charge; mais il Tcçoit ses salaires 
en entier '. 

7° Mort du matelot (art. 265). — Si le matelot est 
loué au mois, ses loyers sont dus à sa succession, jus- 
qu'au jour de son décès. 

S'il est loue au voyage, et que le décès ait lieu en 
allant, la succession touche moitié du salaire convenu; 
^llc ivçoit la totalité si le décès a lieu au retour. 

Dans tous les ( as où le matelot périt pour la défense 
du navire, la totalité des gages est duo à sa succession. 

8° Captivité du matelot pour la défense du navire 
{art. 2G7). — Outre la totalité des loyers', le matelot 
peut encore réclamer une indemnité de 000 francs 
pour son rachat (art. 269). 

9° Congés (art. 270). — Le congé donné par le capi- 
taine peut avoir une juste cause; dans ce cas, aucune 
indemnité n'est due au matelot. T,e soin de décider 
s'il y a juste cause est abandonné aux tribunaux ; on 
peut citer comme exemples les mauvais antécédents, 
l'inexpérience, le caractère indocile du matelot. 

Dans le cas contraire, l'indemnité est du tiers des 
loyers, si !e congé a lieu avant le voyage commencé; 
de la totalité des loyers et frais de retour, si c'est pen- 

leslo seul réfute l'opinion de Dekincourt; Les salaires ne soin rèiluils 
qu'en cas ou le malclot os! congédie : « en ce cas... d dil l'irl. 384. 
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dant le cours du voyage; avant la clôture du rôle 
ilï'i[i]i]:.,.iac, le congé, ne donne lieu à aucune indem- 
nité. Le congé ne peut jamais être donné en pays 
étranger. L' ordonnance de!7Hi (titre XIV, art. 15), 
encore en vigueur sur ce point, punit d'une amende de 
.100 livres par homme débarqué la contravention à 
telle disposition. 

203. m. garanties. —Les loyers des matelots sont 
garantis par privilège de si\ième ordre sur le navire 
et le fret (art. 191, 6"; 271). 

iv. pBESCiUmoN. — Ils se prescrivent par un an , 
après le voyage fini (art. 433). 

lîn terminant cette analyse, il nous reste deux ob- 
servations a faire. 

La première, c'est que nous avons ;\ dessein passe 
sous silence les aiiieles relatifs aux malelols loues an 
prolit ou au fret. lin effet, dans ce cas, il y a plutôt 
association que louage d'industrie. 

La seconde, c'est que toutes les dispositions précé- 
dents sont communes aux ojlicicrs ci à tous autres 
gens d'équipage [art. 272). 

SECTION IV. — S(avic«! bctoos eu lu nidiuçims mumm. 

201. Notre ancienne législation 1 sur le recrutement 
de l'armée avait donné naissance à ira nouveau genre 

' Loi du 16 décembre 1789, recruwmeni par enrôlements volontaires ; 
loi du 9 mars 1791, ipplicaLiou du système de la loi de SI ; loi .lu 
21 j.mv. ITJi, Won ; lui ilu 2.1 fiiv. 17Lij, minilL-n.,!:,! Liiu.TLil , futnli; 
Je i-eiii|i).iri:mi']il |iour mi:x i[ui soûl c:j duliuri il il liliil'li' Jeiiuiulo i 
loi du 19 fructidor an VI, con^rif-lEon, pas de rcitijiLuviciiiil i.ji l. 
lui du 1I> hi-h-ï 1S1K, r.-i.TMllù île fu;.|. lacement im l. IS); lui du B juin 
m* ; loi du 21 mors 1832. 
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de louage de services, dont il importe de (lire quelques 

mots. 

Le servie*! militaire est une dette que chaque Fran- 
is doit cicq ni Hcr envers lu pu trie, selon tes chances du. 
sort; mais on n'est pas tenu de l'acquitter eu per- 
sonne, il est permis de fournir un remplaçant, l.o 
sacrifice que llitat exige, l'impôt du sang, comme on 
l'a appelé devient alors pour l'un un sacrifice pécu- 
niaire, pour l'autre une occasion de gain; le premier 
s'engage a payer un certain pris, le second à servir 
fidèlement sous les drapeaux. Tels étaient les prin- 
cipes consacrés par la loi du 21 mars 1832 (art. 19, 
ni. 1). 

205. Ces principes ont été modifiés par la loi du 
26 avril 1855, relative à la création d'une dotation 
de l'armée, au rengagement, au remplacement et aux 
pensions militaires. 

«Art. 5. Les jeunes gens compris dans le continrent 
annuel obtiennent l'i'.ivnéhiiiini du service, au moyen 
de prestations versées à la caisse de la dotation, et 



parla voie du rengagement d'anciens militaires. 

« Art. 10. Le mode de remplacement établi par la 
loi du 21 mars ISil2 est supprimé, si ce n'est entre 
frères, beaux-frères et parents jusqu'au quatrième 
degré. — ï,a substitution du numéro autorisée par 
cette loi est maintenue. 

o Art. 15. En cas d'insuffisance du nombre des 
rengagements cl- des engagements volontaires après 
libéral ion. comparé à celui des exonérations, des rem- 
phicemnilu sont effectués par voie administrative. Le 
prix de ces remplacements est à la charge, de la dota- 
tion de l'armée. 
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o Art. 23. La présente loi est exécutoire à partir 
du 1" janvier 1856... d 

Le système nouveau est l)ien simple : il se résume 
dans un seul mot : exonération. On se dispense du 
service militaire, non plus comme autrefois par la 
substitution d'une personne à une autre, mais par le 
payement d une somme d'argent : voilà le règle. Par 
exception, le remplacement est admis enln: certains 
parents ou alliés; il peut aussi être clt'cçtué pur voie 
administrative, eu casd'iusuflisancc des rengagements 
et engagements volontaires. 

Ainsi disparaissent les vastes compagnies qui s'é- 
taient développées sous l'empire de la loi de 1832. 
Le contrat de remplacement lui-même s'efface presque 
entièrement. Toutefois, il ne sera pas inutile de l'étu- 
dier d'une façon en quelque sorte rétrospective ; d"a- 
liord parce qii il subsiste, pour l'avenir, dans quelques 
cas; ensuile et surtout, parce que les actes passés avant 
l'année 1856 se trouvant régis par l'ancienne loi, les 
tribunaux peuvent encore avoir l'occasion de juger 
des affaires de remplacement et de leur appliquer la 

206. L'art ïh, %' al., est conçu en ces termes : « Les 
stipulations particulières qui pourraient avoir lieu 
entre les contractants, il l'occasion des substitutions 
et remplacements, seront soumises aux mêmes règles 
et formalités que tout autre contrat civil. » 

Le contrat de remplacement reste donc dans le 
domaine du droit commun, sous l'empire des prin- 
cipes gén creux. iSéatiiuoius , sou objet tout spécial, 
la nature des intérêts qu'il met en jeu, les intermé- 
diaires par lesquels il se contracte, ont soulevé cer- 
taines questions que nous allons examiner. 
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207. Rupture du contrat. — Les premières difficul- 
té qui se présentent ont trait à la rupture du contrai. 
Voici quelle eu est k source. Il peut se l'aire que le rem- 
plaçant se trouve soustrait au service militaire, sans 
que le remplacé y soit appelé ; celte double circuit ■ 
stanec peut «voir lieu par suite de réforme, de déser- 
tion, licenciement et (mires causes; faul-îl maintenir 
le contrat ou le déclarer dissous ? Un grand nombre 
d'arrcls en sens divers ont été rendus; nous citerons 
les plus importants et nous examinerons en particu- 
lier les espèces quj les ont provoqués. lue règle géné- 
rale nous semble dominer la matière, et nous la for- 
mulerons ainsi ; le contrat subsiste et le prix doit être 
payé en entier, toutes lesfois que le remplace se trouve 
libéré par le fait du remplaçant. 

Prenons, par exemple, le cas de désertion. Aux ter- 
mes de l'art, 23 de la loi du 21 mars 1832 , « le rem- 
placé sera, pour le cas de désertion, responsable de 
sou remplie, lut pendant tm an, à compter du jour de 

I «de passé devant le préfet. Il sera libéré si le rem- 
plaçant, meurt sous les drapeau*, ou si, en cas .de dé- 
sertion, ilestarreté pendant l'année. j> Le remplaçant 
déserte après l'aimée de garantie, ou bien, après avoir 
déserté, il est arrêté avant l'expiration de ce terme; 
qu'importe au remplacé? Son but est atteint; il est li- 
béré, par le fait du remplaçant, sam à celui-ci à ren- 
dre compte de sa conduite devant la justice militaire. 

II est vrai que, d'après l'article 58 du décret duSfruc- 
tidorau XIII, « toutes les fuis qu'un suppléant déser- 
tera ou sera réformé pour cause non provenant du 
service, Rengagements contractés avec lui parle rem- 
placé seront déclarés connue non avenus, et il sera 
tenu à rembourser toutes les sommes par lui reçues 
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du remplacé. » Mais cetlc disposition spéciale nous 
parait avoir été abrogée par l'article 18 (le la loi du 
10 mars 1818 et l'article U du 21 mars 1832, qui sou- 
mettent le contrat île remplacement militaire aux rè- 
gles ordinaires du droit civil*. 

Je déciderais de même pour le cas Av. réforme. D'a- 
près l'article 54 du décret du 8 fructidor au XIII, la 
réforme du rcniplaranf, apn'^s li' délai de trois mois, 
ne peut donner lieu au rappel du remplacé. Le rem- 
placé sera tenu de paver le prix convenu, car il est 
dispensé du service militaire, grâce à l'intervention 
de ce dernier '. 

208. On s'estencore demandé si le remplace devrait 
la totalité de son pris, au cas où le remplaçant est ap- 
pelé, en vertu d'une nouvelle loi, à servir pour son 
compte, personnel. Cette question rentre dansle cas de 
force majeure dont nous avons eiaminé plus haut la 
théorie la' 179). Mais ici l'intention des parties est 
bien évidente; ( objet du contrat , c'est la libération 
complète du service militaire ; si cette libération n'est 
que partielle, le prix n'est dû qu'en proportion du 
temps pendant lequel elle a eu lieu ! . 

La même solution doit être donnée si le remplacé 
n'avait été appelé que par erreur de l'administration. 

•Sir Bordeam,12 lévrier 1819; Orléans, 21 décembre IBM; Cassation, 
Si fiWj-iiï \Sî:.i; tl:i,l.. 1-f fC-vi-hT -IriSH JUS, 1, Ï49) ; Grenoble, 6 mai 
1848 (19, 2, 14); Mnrcsdé, art, 1779, in; M. Troplong, UT, n'est. 
Oiff.i. i:.iss.,2ïii0ïsni],ra 1817; /Mi., 10 J0ÙI1818; Ibut., ff'.lO'.it 
■iS'îii; Iki.i., [i avril 1831 (31, I, 274) ; 1" mjri 18311 (38, 1,407). 

> Sic Cass., ±1 janvier 181 9. 

1 Sù Tiiriii. il juin a .1 juiiict 1Hlfl ; Niirm., 33 mm 18H ; Bejel, 
ai) juin ]!V.< \ iiiM.(:ï:ili:.:i > Sirtv .jiii c-u-r, -, i:, .1: riH -:ii= :ir.:irlte .1 il 
ï-jjuin 1812; Marradé (art. 1779, m) ; M, Troplong {n»83*j. funr™. 
Niines, S juillet 1809 el 8 août 1810; Bruielles, 17 lévrier M10; 
Colmar, 2 janvier 1811 ; Brmetles, SI juin 4811) Bijet, S mai 1813. 



lue l'ois l'rrrcur reconnue, le contrat devient inexécu- 
table; mais s'il est rr'-solu pnurl'iivf nir, il subsiste dans 
le piissé; il y « remplacement tontes les fois qu'il y a 
sor vice militaire accompli en plein) d'une personne ap- 
pelée sous les armes, à tort ou à raison; le remplaçant 
n'est pas juge delà validité de l'appel 1 . 

209. Intermédiaires. — Le contrat de remplace- 
ment, assez simple en lui-même, se complique par 
l'intervention nu l'intermédiaire d'autres personnes. 
Entre ceux qui désirent remplacer et ceux qui dési- 
rent se faire remplacer, il faut un lien ; ce lien n'est 
pas lou jours facile à créer il" une façon directe, surtout 
dans les grandes villes où l'on reste inconnu l'un à 
l'autre; de là sont nées les compagnies de remplace- 
ment qui réunissent à la fois cens qui veulent s'exemp- 
ter du service militaire et ceux qui consentent à le 
subir à prix d'argent. Alors il se forme un double 
contrat ; d'une part, entre le remplaçant et la compa- 
gnie ; d'autre part, entre la compagnie et le remplacé. 
Les parties n'ont entre elles aucuns rapports, si ce 
n'est ceux que nécessite 1 accomplissement des forma- 
lités administratives. 

210. De là il résulte que le remplaçant n'afluciine 
aelinn directe contre le remplacé, eu cas de faillite de 
la compagnie. En vain dirait-on que la compagnie 
est mandataire du remplacé "; celle assertion est inad- 
missible, car le remplaçant Inole avec elle sans con- 
naître le nom du remplace, sans s'inquiéter de sa per- 

1 .Su- Breiidlilc, ? iim'it 1S1I; IIumihjjmi, » mars ISIS. 

* SïcMonljiellicr, ïi j.-mvîcr Isïli; IbUI.. ffi juLllu! VilT ; Ibid.. 

1- atjùl IMil ; Hcuiiii. n'iii IKÏ!'; /lu/. . r. n.nit I Mots. S j i 

1M30; Houlfrelliïj-. ï!S imïe: '<:■ IM5I : ItiJ.. Sli iniivier [H7d ll'uy., 

32, i, wsj. 
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sonne; et si ce dernier éfail insolvable, la compagnie 
n'en sursit pas moins tenue de payer le pris. 

En vain aussi voudrait-on udinelfre cette action di- 
recte dons la limite de •■<' qui reste dû à la compagnie, 
en s'appuyant sur ce qu'un contrat subsidiaire est in- 
tervenu eulre le renqdaeé et le remplaçant ce con- 
trat, à supposer même qu'il existât, ne ferait que con- 
firmer les conventions concluesde part et d'autre avec 
la compagnie. La compagnie Teste seule débitrice en- 

211. Celui-ci aura-t-ildu moins privilège pour sa 
créance contre la compagnie? 
L'affirmative a été soutenue '. 

pagnie; »en conséquence, il doit être privilégié, aux 
ternies de l'art. 21.02. 3°. — Ce système ne nous parait 
pas exact. Il ne s'agît pas ici de /rais faits pour la 
conservation de la chose; le remplaçant a mis une 
certaine somme dans le pu tri moi ne de son débiteur; 
mais il en est de même de tous les créanciers simple- 
ment chirographaires. llira-t-ou que le renipla'iai.t a 
mnservft la sonuui: pendant I aimée de saranfie, pai' 
le l'ail seul de sa présence sous les amies:' Qu'importe. 



Il s'agit de savoir non pas si la som 


me a été conser- 




ervalion. Je veux 


bienqu'on étende le sens du mot frai: 


i, non-seulement 


aux dépenses proprement dites, mai 




laires piimés par un travail personne 





'.Sïr/ïiicli.iïi.nilll. |i.3n,:l.v,)ii,ïi;foi-i.Tiïiji i.im lîui-J™:!, 
r,i jniiha isrrî jss.a, ni). 

5 Sir Mnrcail-'; l-irl . 1Ï7IS. a;i ; Jl. Trn|i!r:.|!L-, :i" *..,<i pl.S.i. ; IWji'l. 
21 !71li 1B35 (55.1, Jlij, ; Cn.f.. ir.jiiLïï.-r INil {il , 1 , Mi). 
J Lyon, 31 mars1S5r, 17,7,, â, .'i"'*; ; !>!. TrO[>loug, n°83B. 
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que la cause du privilège se rencontre dans un acte 
spontané, dont le créancier privilégié aurait eu le 
droit de s'abstenir. Tel n'est point le fait du rempla- 
çant : il n'avait pas le droit de ne pas déserter; il 
s'est abstenu d'un crime, voilà tout; sa prétention 
au privilège de conservateur est aussi ridicule que 
le serait la prétention d'un créancier chirogra- 
phairc qui soutiendrait avoir conservé la cliose de 
son débiteur, parce qu'il se serait abstenu de ia lui 
(aire perdre par un vol. Enfin, il ne faut pas oublier 
que les privilèges de l'art. 2102 sont des privilèges 
spéciaux, n sur certains meubles. > L'objet du privilège 
est nécessairement un corps certain ; et cette circon- 
stance n'est pas indifférente, car les privilèges spé- 
ciaux, par cela même qu'ils sont restreints à un objet 
déterminé, sont bien moins dangereux que les privi- 
lèges généraux pour le crédit du débiteur. Il n'est pas 
permis do transformer arbitrairement un privilège 
spécial en un privilège général; or, cette transfor- 
mation est nécessaire pour appliquer au remplaçant 
le 3° de l'art. 2102, car la chose conservée n'est autre 
qu'une somme d'argent. 11 faut donc repousser ce 
prétendu privilège, par cela seul qu'il ne rentre pas 
dans les termes du Code '. 

212. Intervention du père ou tuteur. — Quelque- 
fois, outre la compagnie, une quatrième personne in- 
tervient dans le contrat ; c'est le père ou le tuteur du 
remplacé. Pas de difficulté dans le dernier cas ; le tu- 
teur agit au nom du mineur; celui-ci est seul obligé. 
Dans le premier cas, le père sera également réputé 

' Sic Harcadé («r!. 1779. m) s Piris, 16 août 1838 (58, 2, SU); Cas- 
sation, 13 jouvier lS-il (H, 1, WVr. lïfjut. Itci;., Ï1 iiov. 1832 (33, i, 
13). 
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agir au nom de son fils, si son fils est encore mineur, 
ce qui arrivera presque toujours, sinon il faudra exa- 
miner, d'à pré s k:seiiTonslaoees,s : ila entendu s'obliger 
seul ou ooligeràlafoisson fils et lui, ou son fils seul'. 

SECTION V. — Snmcts urnes pm tours terme rEnsoimes. 

213. En dehors des ouvriers, des domestiques, des 
apprentis, matelots ou gens d'équipage et rempla- 
çait militaires, se trouve une multitude de personnes 
ijiii peuvent louer leurs services : ainsi les commis, 
les maîtres-valets de labour *, les intendants, secré- 
taire, professeurs, médecins , avocats, artistes, etc. ; 
nous espérons démontrer plus loin ■' que dans tous les 
cas il y a louage d'industrie, sans qu'on doive distin- 
guer outre les professions dites libérales et les autres 
professions. Ces divers louages de services ne sont 
point soumis aux art. 1780 et 1781, articles exorbi- 
tanls du droit commun qui ne sont applicables qu'aux 
domestiques et ouvriers. .Nous n'avons ici à mention- 
ner aucune règle spéciale, si ce n'est le privilège des 
commis, au cas de faillite, pour leurs salaires pendant 
les siv mois qui ont précédé la déclaration de faillite 
(art. 549, 2' al., C. comm.), et le privilège des méde- 

1 V. Harcsdé [ml. 1779. in) ; H. Troplong, n°839.— Il .1 êli y, s à selon 
les i!S|ii:IU' il'il' le il :ij ::i' Lllil 'V: :i"rl;lil in- I personnellement. 

l'iii-îs.s! dit<;ir,UrM8« (43, S, 368) ; Grenoble, S mars 1830, 1" es- 
pèce (51 , 2, 3*4). 
i).nnsli;scci>[idtens: 

Paris, S! lévrier 184(1 (il), 2, «5}; Amiens, Il juillet 18(0 (43, 2, 
ilfij; Paris, -nniviUS-lii: IJ r.în.il.l p. !'> IVïrifv 1 Kl" r.s|,crr. "il, 2, 
3S4) ; Bourses, M novembre I8B0 (M, 2, 154). 

■ Loi du 10/20 avril ma, M. 1. 

' V. il" S93-304. 
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cins pour les irais de. dernière maladie fart. 2101, 3", 
C. Nap.). 

Abstraction fuite des art. 1780 el 1781, tout ce. que 
nous avons dit (aux n™ nC-180) sur la durée du 
louage dos domestiques et ouvriers sera ép.iknicnl 
applicable à toutes autres personnes, car ce sont des 
principes jrénérauv qui ne sauraient être modifiés par 
la condition des contractants. 



CHAPITRE III. 



214. Le louage d'ouvrage ou d'entreprise n pour 

ohjct, comme î - l'avons déjà i-xposi-, non plus des 

services rendus pendant un certain temps, mais le 
résultai mémo de ces services, un certain travail ac- 
compli. 

Le Code en distingue deux, sortes : 

1" Entreprise de transports; 

î" Entreprise sur devis et marchés. 

215. Importance et nature de ce contrat. — L'entre- 
prise de transports es( une des choses fj ni louchent le 
plus aux mlcrèis généraux de la société. C'est eu quel- 
que sorte l'essence même du commerce; car le com- 
merce consiste précisément dans ce Uni et reflux de 
marchandises, dans ce mouvement perpétuel d'échan- 
ges qui permet à chaque individu de participer, selon 
ses moyens, aux richesses du monde entier. Aussi, 
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dans cette nialièrr, 1« prévoyance du législateur se fait- 
elle sentir d'une manière toute spéciale, et l'on voit 
même souvenlapparaîtrc l'intervention de l'Etat, quel- 
quefois gênante pour le libre essor de l'industrie, 
mais quelquefois aussi nécessaire pour la protection 
des citoyens. 

Outre les principe- de [Irait, commun, nous rencon- 
trons ici dos règles spéciales, la plupart renfermées 

dans le Code Napoléon ou dans le Code de commerce. 
Ce son! ces règles que nous avons à étudier. Quant auï 
principes généraux, il esf inutile de les rappeler; il 
suffira de faire observer que le louage de choses vient 
se mêler assez souvent au louage d'ouvrage: le voya- 
geur ou le passager ne louent pas seulement les ser- 
vices de tel ou tel entrepreneur de transports, ils louent 
telle ou telle place à bord d'un navire, dans une dili- 
gence, ou dans nu convoi de chemin de fer. Dès lors 
les art.l/lOet 1720 doivent recevoir leur application, 
notamment quant à la délivrance, le bon état et l'en- 
tretien de la place promise. 

210. Etendue dit mot miluriers. — Le Code com- 
prend sous le nom de voituriers toute espèce d'entre- 
preneurs de transports*, sur les routes de terre, sur 
mer, sur les fleuves; la généralité même de ses termes 
doit s'étendre aux moyens de locomotion inconnus à 
cette époque, et à tous ceux que le génie de l'homme 
pourrait découvrir encore, 

217. Deux «or (es df miituricts. — ■ Il ya deux classes 
de voituriers qu'il importe de bien distinguer : ceux 

■ C»sM(îen,1«ii]iH8:;. , l. Al lhmsMm-l'iiwcMlreUmonnicrfDev., 
18S5, 1, m el suif.). Cet ariVI. cltnj le sens .lu ml voilmïcrs mts 
cochers de place (Ijiis l':iri- c: n;-.lrt:s l:i:ui. Ou iin 'j'[U]il on sens inverse 
l'art. 13 da l'ordonnance du 15 septembre l»SD, qui impose aui cochers 
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qui parlent à fies époques fixes et périodiques, an- 
noncées à l'avance; ceux qui se chargent d'un trans- 
port convenu, sans aucune réguhrité.et selon que l'oc- 
casion s'en présente. Les premiers sont toujours des 
commerçants; les seconds le sont quelquefois, mais 
rarement. 

S 1. — Transporta 4 époque de. 

218. Nous ayons vu (n 01 129-130), que les messa- 
geries ou entreprises de transports par terre ai aient 
été dans l'origine monopolisées par l'Etat. Au moment 
de l'apparition du Code, elles jouissaient d'une demi- 
liberté. En vertu de la loi du 25 vendémiaire an IH, 
leur établissement n'était soumis qu'au pavement 
d'une taie d'un dixième du pris des places.!, art. 5 du 
décret du .10 floréal un Mil exigea de plus pour l'ave- 
nir l'autorisation du gouvernement; mais, en 1817, 
une loi du 25 mars {art. 115) supprima toutes ces en- 
traves ; les entrepreneurs de messageries ne sont plus 
tenus que d'une simple déclaration annuelle, exigée 
dans l'intérêt d'une bonne police. 

219. Depuis, le monopole a encore reparu, maissous 
une autre forme, et appliqué à un mode nouveau de 
transports: je veux parler des lignes de chemins de 
fer.Du reste, le monopole était imposé par la nature 
même des choses. En effet, la route ici se confond 
avec le moyen de locomotion, d'une manière si intime, 
que l'appropriation de l'un entraîne l'appropriation 

de place l'obligation de transporter, sons augnicTi L.n Linn de l.irif, le lu- 
gage des voyageurs, ïl.iis ; tuinintî l'a lrcsj.ic:i dil l'arrêt de h Cour 
sn|-tûiii(-; l'.irl. 1" de IVil'jriiiJGCi', iij™i,iïi! nu nliii^ititins des cochers 
iln place une iil.liiialiiin ni.iivi'lln , lji.i<ç s;il.si s ltr cuire glu cl ksioja- 
jeors les principes cl les règles du droit commun. 
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possible, f;t I intervention de l'Ltal si: présente comme 

un contre-poids indispensable. 

L'Etat aurait pinïiploiteTluianènielesligncs de che- 
mins de 1er, comme il avait evpuiil.é jadis l'entreprise 
des messageries, connue il l'ait encore, pour lis postes. 
Pardes motifs de liante économie politique, dans l'exa- 
men desquels nous ne pourrions entrer sans sortir de 
notre sphère, ee système fut abandonné. 

220. L'État s'est réservé la propriété des lignes dans 
l'avenir, mais, pour le présent, il en a concédé la 
jûuissaiii:i - a îles eumpoeani s pari iculièrcs sous cer- 
taines condi lions. De là résultent deux i/onséquenocs - 

1° Que les compagnies de chemin de fer, ne repré- 

intérêts privés, sont soumises vis-à-vis le public à 
toutes les régies du droit commun, sans pouvoir y 

tlrniijcr pire (la m/kiiiciKK 'l'tuli))î>i!f:>-n!!i/t>. 

2° Que non-seulement elles se trouvent soumises 
û toutes les obligations imposées par le cahier des 

mfime dans le silence du cahier des charges, leur 

entrée en jouissance ne peut eoitimeiier.:!' qié;q>ivs le 

règlement du tarif aux termes duquel les transports 
de voyageurs et de marchandises doivent avoir lieu, 
(l'est ce qu'a décidé le Conseil d'Ktaf par ordonnance 
du 10 janvier 18-15, à propos de la compagnie d'Alais 
A lieaucaire, qui n'avait point reçu de tarif p<eir les 
vovap'itrs. telle déei-iùn nues parait d'une excellente 
justice et d'une logique rigoureuse. Eu effet, si le 
monopole est inhérent à la nature des chemins de 

' Ces jouissances oui y.rcs^t loults Oli Oiciiii'.cî i qunlrc-i iiiiiUlii- 
13 



Digitized by Google 



178 



LOUAGE n'oUVRACE. 



1er, !o tarif réglé par l'État ne l'est pas moins a la 
nature du monopole, dans un pays vraiment eiviliso. 
Du reste, ce tarif est presque toujours établi au préa- 
lable dans le calner îles ebai'ges; et, en vertu de la loi 
du 9 août 1839, il faudrait une nouvelle loi pour le 
changer *. 

221. Cela dit sur la nature des diverses entreprises 
de transports, voyons les règles générales auiquefles 
elles sont soumises. 

tes règles sont relatives : 

1" à la responsabilité du voiturior ; 

2° A la preuve du contrat; 

3° A la prescription des «riions qui en naissent; 
4" Aux garanties des obligations qu'il engendre; 
5° A la compétence; 

222. 1° llcfjifitxttlii!itt : thiraiiurier. — Levoifurier 
est responsable de (nus les objets qui lui sont confiés, 
soit i\ lui-même, soit à relui qui le représente, et relu 
avant que les objets nient élé chargés sur la voilure 
ou à bord du navire, par cela seul qu'ils ont été remis, 
dans ce but, sur le port ou dans l'entrepôt (art. 1783). 

Il est responsable île toute pcitc, de toute avarie et 
même de lu ut retard (art, lOi C. comm., par a contra- 
rio), hors le cas de t'oree majeure {1781 C. iVap., 103 C. 
comm.); il l'est encore du vol commis même par des 
personnes étrangères ; ear l'art. 17H2 l'assimile à l'au- 
bergiste, et l'aubergiste, considéré comme dépositaire 
nécessaire, se trouve soumis a ce genre de respon- 
sabilité par l'art. 1952. 

' W(ui mirons iliui un ;i|i|,fiiJ!w Lca ] > rï ■) ci es r. b! E Efii lions impn. i-. 

m e:r,i|,;- | -.1 ■■ li'iii'. ci : 1 1 . ■ i iii> rli.if^iw, >■! . ; i . L iiinLiili.MiL Line si- 

lii.ili.ïi, jnrLJii|iieïLs-,i vis des tiers, cYsl-i-dire vis-;;- vif, <,>il il il |ml.]ii\ 
sûiLilus nuira Piilruiirciiiiiir» lit ii;iih(«ji H (n™ 23il-S49]. 
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223. Enfin, le voiturier es! responsable delà valeur 
totale des objets qui lui ont été eonliés. Il ne saurait 
invoquer l'art. (12 do la loi du 24 juillet 1793, qui 
limitait la responsabilité des messageries à 1 i>U Crânes 
pour une malle. A cette époque, les messageries 
étaient une entreprise nationale, aujourd'hui ce sont 
des liiilrcpriscs parliculiéres; elles ne peuvent donc 
réelanici' ut) béi lé lice (mit cxcepl nmnel , i] ni n'a jamais 
('le >'(|(d)li en leur laveur '. La jurisprudence est con- 
stante et unanime sur ce point. Quant aux bulletins 
imprimes qu'on distribue aux voyageurs, ils me parais- 
sent tout il l'ait impuissants à limiter la respousabil'lé. 
des messageries. Kicn ne prouve que le voyageur ait 
consenti à ces conditions; il n'y a pas là ce concours 
de deux vulonlés indispensable pour levisteiice d'un 
eonlral. tin peut ajouter, quand il s'agit (rime somme 
dépassant 151) francs, qu'il faudrait un acte signé des 
deux parties, car nous sommes dans un des cas où il 
est possible et facile de se. procurer un écrit *. A plus 
l'nrte raison devraii-on considérer comme non recc- 
vable la prétention qu'ont certaines compagnies (par 
exemple, la compagnie des bateaux a vapeur sur la 
Saône), de se soustraire à toute responsabilité. On doit 
se montrer d'autant plus sévère dans l'applicaiiou 
stricte du droit vis-à-vis des entrepreneurs de trans- 

' Sic Herlin, lîfji., v» Mess^emes, % 5 ; TanIlLir, X, «7 ; Duvmw, 
[I, 32ii ZAcharlœ, III, |i. -15; Tro|i!onï, III, Ifili; M,i:va:]p, 

art. 1-Sf,. 1[ ; Cass-nli 31 pimur VA»! ; IV.ris. 7 iuillel 11,'ltt 

1S j >. I >> lS5r, ; toi.uljlo , III :i-J-"iL 1S3".; l'.ili-, l'vi.liil.a IS:,i; \h C T, 
lfj iNWcmiin; ISiC HT. SS: : l'jvii. iSamil 1817 i-iï, ï. ■MX.; II.. lui, 

17 [lOiïmlin: tliiï 17, i, îliT; , iribiNKi! J.; I'.hnï, 27. i ci.'i v t ri 17 

(18. 2, IS). 

' Cunf™, Duvuri'i.T, II, Si;,. Si- l'iinl,:»^. II, ii' :>rif ; .11 :i irai.-, 
art. tlSfi, II, 
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ports, qu'ils mettent un véritable acbarnenienl à se 
soustraire aux devoirs de leur profession; (-"est ce que 
nos tribunaux et Cours nul parfaitement compris, en 
repoussant des exigences aussi absurdes qu'immorales 

224. Chose étrange! les compagnies de chemins de 
1er elles-mêmes veulent échapper il cette responsa- 
bilité. Mais, selon nous, elles ne le pourraient même, 
par un acte en règle signé dus deux parties, car le 
inoiiopule dont elles jouissent ne, leur a Été concédé 
que sous certaines conditions, et l'une de ces condi- 
tions, c'est de veiller à la sûreté des voyageurs et des 
marchandises cette condition serait illusoire, si on 
pouvait s'y soustraire par un aete que le voyageur 
serai! forcé de signer, puisque la compagnie se trouve 
seule maîtresse du nouveau mode de locomotion. 

225. Aux termes de l'article 1785. les wiituriers sont 
tenus • d'enregistrer l'argent, les cifets et les paquets 
dont ils se chargent.» On s'est demandé s'il étaient 
responsables des effets non enregistrés. L'affirmative 
ne nous parait pas douteuse. : le voi tuner ne saurait 
tirer un droit- d'une obiiga'ion q.ii lui est imposée à 
lui, et non au public Je suppose, bien entendu, que 
le défaut d'enregistrement a lieu par négligence de 
l'entrepreneur. Il on serait autrement s'il y avait refus 
de la part du voyageur ou de l'expéditeur *. 

22<>. .le pense aussi qu'il doit être donné avis des va- 
leurs en or, on argent ou en bijoux. Tel était le, senti- 

' V. L. dof839,9loùl. 

i Sir Ali^r, IfiiWinl.î-i! ]fl!!ï-:i7, -3, SS|, pi :,. r.n[r ,la Tlr.v. ; II.mmi, 

i? mu-! j ^ ; t ■: i - , -i, -:■<-) -, ['.iris, ii ™;n isit (17, a, liivjj ■ cas*., si 

imivim- 1M»T. finira, flass. . !1 noitiiiliin l^il; Toulouse, 0 jn^'e; 
1619. 
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ment du président de Lamoignon '; et une foule de 
raisons militent dans ce sens. 

Quoi qu'en dise M. Troplong *, il y a des degrés 
dans k surveillance comme dans ton (es choses hu- 
maines; il est certain qu'un portefeuille rempli de 
liii'i'ts .li^ biiiiqin'.OLL mioirriii do diamants, doivent être 
entourés d'attentions ci de précautions minutieuses, 
ce qu'Userait impossible de faire pour des objets moins 
précieux, sans préjudice pour la rapidité das trans- 
ports et les intérêts du commerce. En outre, il y a tou- 
jours un prix beaucoup plus élevé pour le transport 
de ces valeurs ; il est juste, on effet, de payer a l'en- 
trepreneur les risques considérables au\qucls ils'ox- 
pûse. Si vous voulez échapper au payement de ce prix 
exceptionnel, vous ne pouvez plus invoquer les avan- 
tages dont il était en quelque sorte la compensation s . 
Nous exigeons doue ici un avertissement spécial do 
la part du voyageur; mais cet avis peut être donné 
sous une forme ou sous une autre; pourvu qu'il soit 
constant, peu importe: ilpourrail très-bien avoir Heu 
sans que l'enregistrement s ensuivit, et l'entrepreneur 
n'en serait pas moins responsable. 

227. Le voit urier n'est pas seulement responsable 
des objets qui lui sont confiés, il est encore garant de 
l'arrivée de ees objets dans le délai convenu (art. 97 et 
104 C. com.). 

Quelle sera la sanction de celte obligation, à défaut 
de clause pénale fixée à l'avance? L'article lOi du Code 

■ m, n°9M. * S 

■ Sk TonHicr, IX. ÎSS: ïnctin™. III, p. [S; MM. D ivrrçîci. Il, 

Ô39; U.-.vfi-.iK art. IVS'i. 1!;D >i, 17 iiuvri'Avc IK.I7 ; îiil>. dis Tnars. 

W nov. mi (Dtv., iS, S;lSj; Pirti, 10 suit 183* [Dm., SI, % 315). 
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de commerce l'indique en ces lormes : « Si, par l'effet 
de la force majeure, le transport n'est pas effectué 
dans le délai convenu, il n'y a pas lieu à inilcmmli: 
contre le voiturier pour cause de relard. « Ainsi, en 
l'absence de cas fortuit, l'expéditeur ou le .les lin a! aire 
peuvent réclamer des dommages-intérêts. Ont-ils le 
droit de laisser les marchandises au compte du voitu- 
rier? La Cour de cassation décide que les Cours d'ap- 
pel peuvent appliquer ce mode d'indemnité sans en- 
courir la censure de la Cour suprême '. Je no le pense 
pas; car il est de principe que les dommages-intérêts 
doivent Être estimés en argent. Telle est aussi l'opinion 
de M. l'aniessus '. 

228. 2° Preuve du contrat. - La preuve du contrat, 
de la remise des objets elde leur va leur peut être four- 
nie par témoins, même quand il .s'agit d'une somme 
au delà de 150 francs. Cela ne semble point faire dif- 
ficulté, puisque nous supposons une entreprise de 
transports à jour fixe, ce qui constitue nécessairement 
un acte de commerce; dès lors, le tribunal de com- 
merce est. compétent, et sa compétence enlraîue l'ad- 
mission de la. priHivet.cslimoniale.il est vrai que le 
transport n'est un acte de, commerce que pour l'une 
des parlics, l'entrepreneur; mais c'est précisément lui 
contre lequel on invoque les régies delà procédure 
commerciale, et on ne voit vraiment pas à quel titre 
il se plaindrait 

Quoi qu'il en soit, il est toujours plus prudent au 
voyageur d'ester l'enregistrement des bagages ou 

' Bejet.3!oùMH35 pu,), 817). 

■ ti»sn. s/" l'jri.i. il juillet is--; tiiri. î, mi. 

-- S,' l'artesrcs, <«»,:■> d, drnit r ., „° IHI5; MirtiuKi, art. JTW, 

I. Cmtm.ft. Troplung, lit, n°m 
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marchandises, conformément A l'article 1785, qui en 
fait une obligation pour le voilurier. Entre commer- 
çants, il est d'usage de constater le contrat et la re- 
mise des objets par un écrit qu'on appelle connais- 
sement, s'il s'agît de transports par mer, ou lettre de 
voiture, s'il s'agit cl» transports par terre, et sur lequel 
nous aurons à revenir plus tard, à propos de la corn- 

229. 3" Prescription. — Nous trouvons au Code de 
commerce une double prescription établie en faveur 
des voituriers. 

La première a lieu lorsqu'il y a eu à la fois récep- 
tion des objets et payement du prix de le voiture 
(art. 105 C. comm.). Si la réception est refusée, l'ar- 
ticle 106 nous indique les moyens de la suppléer: 
requête «dressée au président, ou à sou défaut mi juge 
de paix; ordonnance au bas de la requête qui nomme 
des experts pour constater l'état des objets transpor- 
tés; s'il y a lieu, dépôt ou séquestre desdiu objets; et 
même, vente jusqu à concurrence du prix de la voilure. 

230. La seconde prescription s'accomplit par le 
laps de six mois en Krance ef un an à l'étranger, à par- 
tir du jour où le transport des marchandises aurait du 
être effectué eu cas de perle, cle.il aïs d'avarie du jour 
de la remise. S'il y a eu fraude ou infidélité, la pre- 
scription ordinaire par trente ans est maintenue 
(art. 108 C. comm.). 

On a soutenu que cette courte prescription n'était 
pas opposable à 1 expéditeur non commerçant '. C'est 
là, dit-on, une disposition exceptionnelle, exorbitante 

1 V. a- 408, «4-43T. 

• V. Zaclurkii, Ilt.]i..l t;H.ïm|-lmi^ NT. i.' iPÏH : Ihi-ii.lO, ai l. lïtfj, 
III ; Rejet, 4 juillet 1816. 
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du droit commun, qui ne doit pas cire étendue : l'ar- 
ticle 1118 du C. connu, emploie d'ailleurs le mot mar- 
chandises, qui semble bien supposer que f expéditeur 
est commerçant. A ces arguments nous répondons, en 
sens contraire, que les mêmes motifs d'équité, de cé- 
lérité dans les affaires, de bon ordre, subsistent dans 
1rs deux cas; dès lors ! exlension des mêmes disposi- 
tions est toute naturelle. Quant au mol marchandises, 
c'est un mot très-vague qui comprend toute espèce de 
choses; d'ailleurs, l'art. 105 qui, dans la théorie de 
nos adversaires, serait également inapplicable, em- 
ploie l'expression ti objets transports, ce qui est aussi 
large que possible '. 

231. 4° Garanties. — Ce n'est pas seulement sous 
le rapport de la prescription que levoiturierse trouve 
dans une position favorable qui compense pour lui 
la lourde charge de la responsabilité; le (iode >"apo ■ 
léon lui accorde un privilège pour « frais de voiture 
et dépenses accessoires sur la chose voiturée (arti- 
cle 2102, 6"}. » 

Combien de temps dure ce privilège? est-il éteint 
par le dessaisissement ou subsiste-t-il après? Cette 
question a soulevé de nombreuses controverses ; elle 
se réduit, en définitive, à examiner si le privilège du 
voiturier lient à l'idée de gage tacite ou à l'idée de 
conservation de la chose; dans ce dernier cas, le lai t 
de la depossession devient tout à l'ail indifférent pour 
l'existence du privilège. INous n'hésitons pas à. nous 
décider dans le premier sons, l.o liïinaporl d un nhjri, 
peut sans doute lui faire acquérir une voleur nou- 
velle; mais l'inverse peut aussi avoir lieu. Dans tous 

1 SieM. Itavcrgicr, II, u" 332. 
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lescas. il y mirait non pas c-inicrmtiiiii, niais arivilia- 
nitim de la chose voiturée. Or, le florin u'aecorde nu- 
que ce privilège eiistftt, la justice demanderait qu'il 
no fût établi que sur k plus value, ce qui est inad- 
missible dans noire espèce, le privilège eu question 
grevant l'intégralité de la chose. Quant à l'art. 301 
C. comm., qu'on invoque contre nous, c'est une dispo- 
sitif] tonte spéciale en faveur du capitaine do navire, 
dont la position est bien drlTérente, à cause des dan- 
gers que les marchandises courent a bord, et de l'in- 
térêt d'un prompt délia rqnenieTit. D'ailleurs, l'art. -HIT 
limite la durée de ce privilège à quinze jours, et au- 
cune limitation do ce genre n'existant pour le privi- 
lège du voilnrier, il s'ensuit qu'il dorerait trente ans, 
ce qui serait une anomalie inconcevable *. 

232. 5° Compétence. — En vertu de la loi du 
■î'i niai 18IÎS, art. '•>, « /es juges de paix prononcent 
sans appel jusqu'à la valeur de lt)t) fr., et à charge 
d'appel jusqu'au taux de la compétence en dernier 
ressort des tribunaux de première instance : sur les 

cnntesllitions entre les Kmjnijcnr:; et les voUnrkrs 

cm bateliers pour retards, frais de route, perle ou ava- 
ne il'vjj'etu accompagnant les voyafjeitr.ï. » Nous ver- 
transports créées pour l'exploitation des chemins de 

■ Sfo Mérita, Bip-, v* P«v., sect. I , S *; Delvinconrl, III, notes, 
p. 113; Mil. l'cr-il siir l'ail. ilOi, S'J, H" 1 i;L 2 ; Aukry cttlmi, II, 

\. Ji.Mf ■(■■ , r II ':■ , I':ii . I 1! ■ I'-. . 

Hff'lUf'îTil.m, il- Cimlrn, M>1. nnv:,ian.|.\l\, n" r,i; Tm|ilniij, 

I. ir2(iï; l'nnlcssns, IV, n' lïiW : Ufavn.i-fl- VciTiurK, ),. 175 ; ï.'rh, 1 
imUlHiW: iiulfs sur un airpi. de Cass. du 13 avril 1840 (Dey., 40, 

1, 289). 
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fer, si la compélence des juges de paix exclut celle des 
tribunaux de commerce (V. n° 253). 

S 1- — TTBnipOTt» à époque irréguliére. 

233. Nous arrivons maintenant aux transports qui 
ni; sont jioini annoncés à l'avance ci établis à îles épo- 
ques iiv.es on périodiques, (in p.=riAr;!l. ils ni: constituent 
pasd's iicfi'-i.le commerce. Mais le contraire peut arri- 
ver; paT exemple, s'il s'ngil d'un entn prenenrqui loue 
des voitures ;\ l'heure, a la journée, au mois, elc. Dans 
cecaslevoiturier est un connu errant, et dès lors il est 
soumis i\ toutes les règles exposées dans notre pre- 
mière section. Dans le cas inverse, tout ce que nous 
avons déjà dit sur le privilège et la responsabilité lui 
reste applicable; ces dispositions se trouvant dans le 
Code civil régissent les non-commerçants comme les 
commcrçanls. Il eu est de même pour ce qui concerne 
la compétence. 

Mais le voituriernon commerçant se trouve en de- 
hors du bénéfice de la courte prescription, bénéfice 
établi par le Code de commerce. 

23i. Preuve testimoniale. — Quant à la preuve 
lesti moniale scra-i-clle admissible au-dessous de 

Ce qui fait le doute, c'est l'art. 1 782, ainsi conçu : 
« Les Toituriers par terre et par eau sont assujettis, 
pour ta ijank. et /u amscrt-atimi des choses qui leur 
sont coudées, aux mêmes obligations que les auber- 
gistes dont il est parlé ou titre du dépôt et du sé- 

Si l'assimilation entre le voilurier et l'aubergiste 
était complète, il n'y aurai I pas de difficulté, car l'ar- 
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lide 11)50 permet de prouver 1:011 Iri' li; dépositaire né- 
cessaire, et par snit>- oniilre l'auberîislo. :'arl. i 1)521 au 
moyen l'enquête; mais cette assimilation semble 
restreinte à In sarde et conservation des choses remi- 
si.'5. Celte restriction a puni si évidente, que la plupart 
îles anleuvs se sont décidés pour la néaafue \ Malgré 
la rédaction trompi -u-c de l'article et les autorités im- 
posantes qui militent dans ce sens, nous avouons in- 
cliner vers l'aflinnative, et voici nos motifs. 

235. Au Conseil d'Etat, les articles 105 et 106, qui 
sont devenus les articles !7Njj et 17*3, donnèrent lieu 
à une discussion Irès-lo ligue, très vive, Irès-sérieuse. 
On doit donc accorder aux procès-verbaux de cette 
discussion la plus grande importance, car ils renfer- 
ment la pensée intime du législateur. 

Dans la séance du I i nivôse au IV, M. Héal parle le 

milation du voilurier à l'aubergiste; et pourquoi:' 
« Parce que, dit-il, dans une auberjre les paqnels dé- 
posés rie sont pas enregistrés et ne peuvent Rire; les 
vniiiirkn, au niiitrain', mu des ra/i sires... » Pour lui, 
l'assimilaliou laite par le projet était conipléle, puis- 
(jn'il lacritlqiiail surtout au point, de vue de l'admis- 

M. Réallui répond : il invoque en faveur de l'article 
la rapidité avec laquelle 011 fuit h'-i i-huriji'.meiUx. Ton ■ 
jours la même idccl admission delà preuve testimo- 
niale. 

M. Treihlard ajoute dans le même sens que « les voî- 
furiers sont chargés parle l'ail, seul; très-souvent on 

■ ZacKiriE, III, p. 41 ; MM. Dura 11 Ion, XIII, 11- 314; Ouvrier, [I 
; Troploiisf, III, i'" : JUitiuIc (.irt. nsii.IJ- 
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n apporte les paquets qu'au moment du départ ; il faut 
alors que l'entrepreneur demeure chargé envers le 
public. * 

M. Regnaud objecte que ce système mettrait les en- 
trepreneurs à la discrétion des voîturiers. 

M. Trcihlard et le consul Cambacérès défendent l'ar- 
ticle, toujours au point de vue de la preuve. 

M. Rcgnaud l'attaque de nouveau au même point 
de vue. 

Enfin, M. Berlier invoque en faveur de l'art. 105 la 
disposition du dépôt, par laquelle les magistrats ne 
doivent « tuf mettre la preuve qu'avec rirccnis|K'r-tîoi), 
suivant les c i rc< m stances de fait et l'état des per- 
sonnes. » Est-ce clair? Il s'agissait bien dans l'art. 105 
d'admettre dans tous les cas la preuve testimoniale ; 
car. dans toute la discussion, il ucsl pas qispsliitii d'au - 
tre chose. Or, h la séance suivante, l'art. 105 (devenu 
définis l'art. 1782), est adopté sans autre observation. 
En présence de ces documents, le doute n'est plus 
permis sur les intentions du législateur. Il i.st riiriiiiu 
qu'il a voulu que l'assimilation entre le voiturier et 
l'aubergiste fût complète. 

23l>. Quant aux motifs allégués par les défenseurs 
de l'art. 1782 au Conseil d'État, ils nous paraissent 
excellents. Il y a même, selon nous, un a fortiori contre 
l'entrepreneur de transports. Quand on dépose ses 
effets dans une auberge, généralement c'est pour passer 
au moins une nuit; une minute de plus ou de moins 
i ous inijiorle peu : au eonlraire, quand un vayafieur 
enlre dans une voilure, il est presque toujours pressé, 
le moindre retard peut Être pour lui d'une importance 
eicessive ; non-seulement il ne songe pas à demander 
un reçu de ses bagages, mais quelquefois même il ne 
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songera pas à faire son prix à l'avance; avant ton!, il 
veut arriver, et arriver vile ; à l'auberge, au contraire, 
il se repose, il a du temps devant lui. S'il y a dépôt 
nécessaire dans la remise faîte à un aubergiste, à plus 
forte raison il en est ainsi dans la remise faite à un 
voi tuner. 

Ainsi, l'espril de la loi est évident, les motifs en 
sont clairs; tout cela doit-il disparaître devant l'inter- 
prétation littéral c du texte? Je ne le pense pas; en se ser- 
vantdu mot« obligations, »les rédacteurs du Code ont 
cru comprendre, cl l'obligation elle-même, et la preuve 
dans laquelle cette oblijratiuii se trouverait ind'Iieace ; 
ne peut-on pas dire qu'une des obligations de l'auber- 
giste, c'est de ne pas exciper contre le voyageur de 
l'absence d'écrit? et, dès lors, la rédaction de l'article 
est en parfaite harmonie avec le bu! que le législateur 
s'esl proposé. 

237. Il résulte encore de l'art. 1782 (et ce point 
n'est pas contesté] que le voîturier est soumis a la 
contrainte par corps. En effet, l'art. 1952 assimile 
l'aubergiste a celui qui reçoit un dépôt nécessaire, et 
l'art. 20ti() 1° prononce la contrainte par corps pour 
déjnlt nécessaire. La seule diU'érence qui existe sous 
ce rapport entre le voilurier commerçant et le voitu- 
rier non commerçant, c'est que le chiffre de la con- 
damnation conlre le dernier doit être de 300 francs 
pour entraîner la contrainte par corps (art. 20G5; ; à 
Lézard du premier il suffit d'une condamnation de 
200 francs (Loi du 17 avril 1832, art. 1). 
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238. Nous avons indiqué plus liant quelle était la 
nature juridique des entreprises de chemin de fer; 
nous avons vu qu'elles constituaient un monopole 
inéi ilul.de. cl. nécessairi!; nous en avons déduit les deuï 
règles suivantes, à savoir : 1° que les Compagnies de 
chemin de, l'ei' élaieid soumises à I unies les obliiMtiuns 
de droit commun qui ineoiiibent à tous les voiluriers 
eu général 1 : i" qu'elles élaieut soumises, en outre, a 
des n'aies spécialesdcslinées à protéger le public con- 
tre les abus du monopole. Ce sont ces règles particu- 
lières dont nous avons à nous oeeiiper. kilos ont été 
établies dans un double bid de protection : d'abord 
pour les intérêts du public, c'est-à-dire des voyageurs, 
e\pi'dileurs el deslinalaiivs ; ensuite pour les inlorcls 
des autres entreprises de transports, afin de mainte- 
nir autant qui' possible une libre concurrence. 

Nous examinerons successivement ce qui concerne : 
1° les tarifs, leur eomposi tien, leur application et leur 
inodilicatiun; f les obligations des t'.o ai pa g nies vis-a- 
vis du publie; 3° la liberlé du camionnage, du factage 
et du service des correspondances; V enfin, îa com- 
pétence. 

239. i. tarifs, — Les tarifs sont réglés par les 
cahiers des charges annexés ïi la loi de concession du 
chemin de fer L'exploita lion est impossible tant que 

1 V. ilir rjjipLiuii.jii il.s r.'Lflt!~ (in liioa c.ïi; uiiiii[ a in i li^niii. (In r, ; r, 
oui™ (il arcs (im'U : l'aris. Miembra INMI Cil, -1, Se,;;; llnjîl, il 
(l,'(:,:ll.l.,C1S.!S '.ni, |, llli'; l'.ll'ii, r.ilimfil IS.'iS - Unit. ls:,[i, il' -Mi:; 
Caris, 1(1 iioï. 18M {llr»it, ISjS, 11" 306). 

' V. Is lui ijénéralu du 1 1 juin isii, art. 2, et les lois particulières 
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le rèdemeid légal des laril's n'a pas eu lii.ui '. Les mo- 
ilil ii/ut unis ru.- peuvent être introduites d'uni! manière 
defiuitive que par une loi, et d'une manière provi- 



iii:iii.'r:s pendant le délai d'un mois ; '. Les modi Hua lions 
provisoires l'éjruliètvmenl. établies no peuvent Èlre 
allaquées devant le Conseil d'Etat par ceux qui se 
trouveraient lésés; les laril's ne constituent un droit 
acquis pour personne, et la loi de 18 est générale ; 
elle s'applique à f.uus les cliemins de fer, quelle que 

Si les laril's ontélé modifiés par la Compagnie sau> 
homologation administrative, rlle penl èlre condam- 
née eu des dommages-intérêts (art. 1382 C. Nap.). Il 
en est de même si les délais île publication n'ont pas 
été observés ''. En général, ce n'est pas (comme on pour- 
rait le croire) l'élévation des tarifs, c'est leur abais- 
sement qui a donné lieu a us condamnations contre 
ies Compagnies. Les tarifs étaient réduits en faveur 
d'une entreprise de transports eorrespondant avec le 
chemin de fer, au préjudice d'une entreprise rivale 
faisant le môme service. Les dommages-intérêts sont 
dus, alors même que la loi de concession n'a pas iixé 
un minimum, alors même que les réductions sont par- 
tielles '. 

1 Conseil d'Étal, 10 janvier 1843 (Dcv.,4!j, 2, 511). 

' Loi du 9 aoin isw, iiri. niihjue : art. 21, [<,i a.i 13 jiii:l,it isc; : 
art. 41, nul. royale du ]S novembre 1846. 

s Ordonnance du 1 S novembre 18*6, art. 49. 

" Conseil d'État, 51 mai IS43 (48, % 635). 

■ Cass., Y juillet 1SîiS ,'jour.iiil le Dn.il. .uuifc 1833, 11° ICI], 

» lit jet, 1(1 janvier litiil (7. tsj.wrs. !>0'.. ■!!!, f , 1 !J I i ; Cass.. 19 juin 
18SO (S0, l.SOÏJi Cils... -2S juin 1SSI [ji, 1,150). 
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210. On dislingiie deux sortes de tarifs : le tarif gé- 
néral fixé pur la loi, le tarif exceptionnel fixé par des 
règlement, d administration, l.c taux du tarif général 
varie selon la nature des marchandises ranges en 
plusieurs classes différentes. Le tarif esceptionnel peut 
être plus élevé que le tarif général. 

Dans quel cas doit-il être appliqué '. C'est ce qu'indi- 
que le cahier desdiarges de la ('.emploie concession- 
naire. Prenons, par exemple, le cahier des charges de 
la Compagnie du Nord *. 

L'article 45 est ainsi conçu : 

« Les prix de transport déterminés au tarif nesont 
|ximl npjilitaitli.'s ; 1" aux denrées ef objets qui ne sont 
pas nommément énoncés dans le tarif, et qui, sous le 
volume d'un mètre cube, ne pèsent pas 200 kil. ; 

« 2" A l'or et à l'argent, soit en lingots, soit mon- 
nayés ou travaillés; au plaqué d'or ou d'argent, au 
mercure et au platine, ainsi qu'aux bijoux, pierres 
précieuses et autres valeurs; 

« 3° El en général à tous paquets, colis ou cxcéd'iuls 
de bagages pesant isolément moins de 50 kil.: à moins 
que ces paquets, colis ou excédants de bagages ne fas- 
sent partie d'envois pesant ensemble au delà de 50 kil. 
d'ol/jcts expédiés par'mu'. ntètnr pt'rsiiiiiu: d une même 
personne; et d'une mhiie nature ipwupie rmtniUés d 

part, tels que sucre, café, elc 

■ Lolda(SjitillBtl84S. 

■ Quel psi le serii lit tus mais : <■: )l»iur Li.iLirt >, ': !l e.sl evKe.n 

:i s'agit pas d'une îiliiiiLÏLj du 1 1 ,1 L il f I"! eu |iu>iul île hhî riii[Liii|nr : les 
ev;ii|ile. i[!LL ïiliiei:! Il: di^lHirai tllI. Lu illl'fll «I k. elfe -ÛLht <lï. sulj. 
Mjntis liitn :)i fine Unis ces il .'m ni-, ii|i;.:iilieiineal .m luéme util m 
il.. cooinii'Vfc. De li : la Coar de e:iss:iliiiii eemlnl |n i fii il I réunir des 
di>l< de n indue n.iline mmmffn'<iJr « [i.inr piinui;- ée!iiip|ii'r a.i T :i i L L' 
eiceplionnel (Cassation, 'J mai \sm ; Usait i« 13j.,illrt 1835). Celle 
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«Dans les trois eus ci-dessus spécifies, les pris de 
transport seront arrêtés annuellement pnr l'admini- 
stration, sur la proposition dis la Compagnie...» 

241. A côté (les Lompacuirs de eliemins de fer se 
trouvent les onlreproneurs de transports, qui se char- 
gent de relier les diverses stations fit gares aux locali- 
tés non encore desservies par le chemin de fer. Natu- 
rellement, ces entrepreneurs ont cl le relu': le moyen 
d'éviter le tarif exceplionuel. Dans ce but, ils ont ima- 
giné deux opérations, connues sous le nom de grou- 
page. La première, groupage matériel (ou à couvert), 
consiste à réunir plusieurs colis .sous un même em hal- 
lage. La second' 1 , groupage, moral (ou à découvert), 
consiste à réunir plusieurs eolis distincts, emliallés 
séparément, sous le nom d'un seul expéditeur et d'un 
seul destinataire. Les chemins de 1er contestant la lé- 
gitimité de celte double opération, la question a été 
soulevée devant les tribunaux. La Cour d'Amiens, par 



uiccplidiiBci;, .[u'imne-rle rjnc Ici olijuLs suieii 
moiTi-ik-'' i:c *r :i ini|:'.'i lin sn'oir i'V-i 

nature lariUililn , prnr i|uc t'ajipliralimi il' in i 
vco lit lie li:ii|is, Je hjïus ut d'kriluri'i. 
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ses arrêts des 24 janvier 1852 et 21 janvier 1853 ', 
donna sain (il 1 cause ïiux C.ompj^uies de chemins de 
fer; mais, par contre, le Tribunal de commerce de la 
Seine, par jugements des iî novembre 1852 ' et 
7 mars 1853, la Cour de Paris, par arrêt du 
1(5 août 1 R53 '.ont admis comme légitime l'opération 
du groupage; et enfin, la Cour de cassation, par son 
arrêt en date du l'.l juillet 1853 \ est venue confirmer 
la même doctrine 
242! Cette dernière jurisprudence doit-elle être 

A ce point de vue, pas ik' Joule possible quant à ee 
qui concerne le groupage matériel. Eu effet, l'art, -iô 
précité, dans stm 3" alinéa, suppose pluvieurs colis sé- 
pfiri'x, « pesanl hitiémanl moins de ôtl kil. » Or, en 
réalité, lorsque plusieurs objets sont réunis sous un 

ble d'objets quelconques, où toutes les parties sont 
matériellement liées l'une à l'autre. Que si l'on s'en- 
gaw dans l'examen des subdivisions inférieures, où 
s'arrètera-l-on ? Lobjet le plus simple est suseeplible 
d'être morcelé et divisé ; la malle d'un voyageur con- 
tiendra autant de colis qu'elle renferme d'effets diil'é- 

• (53, 3, U). 

' Droit, 33, 11° «tî. 

' IBM, M). 

> SicArrt'IspoïliVwiii-s : ilouni. 3 inn r- I J./H ;7|,,,(,l,^e ;,„■]' IViï : 

it.Mk'ii.iNj'ni! yi.r,;j.i i^;iiiiiis:;:>. 1-11; .v. ihiM.TiioiLi'rni™ 

,1 liai in li-. cnrrlii-i.n;J i-nn |Vn ,. „>» lu [iiiiliuisii. -.■ii.t.i! Il as-oi-ll^yiiitr. 
■ Cnxlrn. M. Util v, Juanuil ilu •Irai: rï.rtiin.'rviuf , tnivii: par 

H)t. Bifiéra a Hoguei {»- de jnilja isss). 
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rents. Pour rester dans le vrai, il faut donc définir le 
colis: t/ii tibjet unique au jiiiiul. de vneilu transport. 

Quant au groupage moral, on peut dire qu'il est 
aussi conforme au tc\lc de l'art. 15. Il n'y a qu'un 
seul expéditeur, l'entrepreneur de transports; un seul 
destinataire, son correspondant. Mais, ilil-ou, l'entre- 
preneur de transports n'est pas un expéditeur, c'est 
un commissionnaire. I,a réponse est facile. Vis-à-vis 
du voiturier [dans l'espèce^ le chemin de ter;, l'entre- 
preneur de transports est un expéditeur. Ce qui le 
prouve bien clairement, c'est l'art. 1112 C. comm. « t. a 
lettre de voilure est signée par l'expéditeur un le com- 
missionnaire. » Ainsi le commissionnaire peut taire 
ao voiturier le nom de. 1 expéditeur; le voiturier na 

tif, quiVi demeure étranger, fl en est do même du 
destinataire. — Le destinataire ici, c'est le correspon- 
dant de l'entrepreneur de transports. Test i\ lui seul 
que la compagnie de chemin de fer peut et doit re- 
mettre les objets expédiés. Les eondi lions de l'art. i5 
se trouvent donc remplies : il y a unité de personnes 
au point, d'arrivée nomme au point de départ. 

213. 2" ks/irii du li'ijhlateur. Voyons maintenant 
quel est l'esprit vén table de l'art, l'i, quelle a é;té l'in- 
tention du législateur qui l'a rédigé. 

ic Les petits colis par leur nature, leur wnnhre, leur 
viileui- réelle, nu d'alfeeriou, oui paru au législateur de- 
voir subir une- surtaxe qui, par cela même, permettait 
de tarifer au plus bas les yr-milei: eipi'dit.inun ilu eu m 
merce. « Tels sont les motifs invoqués par l'arrêt 
d'Amiens en faveur des Compagnies. 

Os sont peut-être spécieux, mais ils ne sont pas dé- 
cisifs. Qu'importe la imfiwcdes objets? Elle varie tout 



mji; 



d'ouvrage. 



aussi bien, qu'il s'hisse de colis considérables ou de 
pi'lils colis. Le ijrmid nombre ries petits colis est une 
cause (.1 'embarras, sans doute; mais lu législateur a 
pensé que c.cl i.' m bar ras était singulièrement diminué 
par la réunion du tous ces objets sous le nom d'une 
seule personne. Huant à leur valeur réelle, il en est 
tenu compte au 2" de l'art. -45, a. propos des matières 

précieuses ; cl pour ce est de la valeur d'a(j,-i:tion. 
c'est une considération (ont à l'ail insignifiante en ma- 
tière de droit commercial; la Compagnie ne répond 
jamais que du prix \ vm\\ des choses. Je ne saurais ad- 
mettre non plus uettu distinction entre les grandes 
expéditions et les petites, les unes protégées au pré- 
judice des autres; une pareille distinction (eudrait a 
établir en France une sorte d'aristocratie industrielle, 
aussi contraire aux principes de l'ordre social mo- 
derne,, que nuisible à la prospérité publique. 

244. Le -véritable motif de l'art. 45, c'est Yaugmen- 
talion de frai* qui provient de la disproportion enlre 
le nombre dus expéditeurs ou destinataires et le poids 
total des colis. Lus écritures sont plus considérables,, 
la réception et la délivrance des objets plus difficiles, 
[lins embarrassées; les employés se multiplient; en un 
mot, le servie est plus dispendieux. De là une surtaxe 
légitime et nécessaire, 

Supposons.au contraire, plusieurs colis réunis ma- 
tériellement eu un seul ; supposons que derrière l'ex- 
péditeur unique se trouvent plusieurs expéditeurs 
distincts, le résultai n'est plus le muinu; l'augmenta- 
tion des frais disparaît, et avec elle disparaît aussi la 
raison d'être du tarif exceptionnel. 
La doctrine de la Cour suprême sur le groupage a 



des eonséqu 



économiques très-remarquables, et 




CHEUE4S DE FER. 197 
qu'on n'y pas assez observées. f.;i différence entre le 
tarif exceptionnel et le tarif général, pour etrcjusle 
doit él.re njaie ,i l'augmentation de frais occasionnée 
par les petits colis. Si l'entrepreneur de. transports 
garde cette différence pour lui seul, quelle concur- 
rence peut craindre le chemin de fer? l'expéditeur 
primilil' n'a aucun intérêt à ne pas s'adresser directe- 
ment à lui. Si, an contraire, reiUl'epreneur de transports 
partage la différence avec l'expéditeur primitif, c'est 
une preuve que l'augmentation de frais est- inférieure 
à la différence des tarifs; ce qui ne devrait pas Être. 
Ainsi la liberté coin merci aie vient contrôler et réfor- 
mer la justesse des régie inents administratifs. 

245. II. OBLIGATIONS DES MM l'A 0 M ES VIS-A-VIS LE PU- 
BLIC. — Les obligations des Coiupaguies vis-à-vis le 
publie sont déterminées par les cahiers des charges, 
et d'une manière plus générale par l'ordonnance du 
1,"> novembre 184(1. Klies ont trait à la police du che- 
min, au bon entretien de la voie, des locomotives et 
des voitures, h la sécurité des voyageurs, à la régula- 
rité du service, etc. Nous n'avons point à nous occu- 
per de ces détails, qui rentrent dans le domaine du 
droit administratif. 

Au point de vue du droit civil et commercial, les 
Compagnies son! soumises, en principe, à toutes les 
règles qui concernent les commissionnaires pour 
transporta et les voituriers (an. 96-108 C. comm.). 
i,"applii alioli de ces règles n'est pas toujours aussi 
simple qu'elle le paraît au premier «bord : établies 
dans l'origine sous l'empire de la libre concurrence, 
il est souvent difficile de les plier au régime du mo- 
nopole. Ainsi, par exemple, au\ termes de l'art. 101, 
la lettre de voiture constate lo contrat entre l'eipédi- 
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leur cl le voiturier. l'eut-on exiger des compagnies 

une leltre di' voiture;' A cet égard , voici comment 

chemins de fi:r : 

a La Compagnie sera tenue d'eiiéctucr avec soin, 
exactitude et célérité, et sans tour de faveur, les trans- 
ports dus marchandises, bestiaux et objets de toute 
iiutnre qui lui seront eonliés. ■ — Au fur et a mesure 
que des colis, des bestiaux ou des objets quelconques 

fait immédiatement, aveu mention du prix total dû 
pour le transport. — Le transport s'cIVcctuera dans 
Tordre des inscriptions, à moins de délais demandés 
ou consentis par l'expéditeur, et qui seront mention- 
nés dans l'enregistrement. — I n ircrph.w. devra être 
délivré à l'expéditeur, s'il le demande, sans pnjndhe 
s'il y a Heu de lu lettre de voiture. Le récépissé énon- 
cera la nature et le poids des colis, le prix total du 
transport et le délai dans lequel ce transport devra 
être effectué. » 

Ce texte est formel; la lettre de voiture peut être 
exigée — dans tons les cas, si le caliier des charges 
garde le silence, — dans certains cas seulement, si le 
culiier des charges les détermine. D'après l'art. 4(i 
('*.' alinéa; de la loi de concession, du 15 juillet 18-15 
(chemin du Nord) : « Toute expédition de marchan- 
dises dont le poids, sous nu même emballage, excé- 
dera 20 kiloj-. sera constatée, si l'expéditeur le de- 
mande, par une lettre de voilure dont un exemplaire 
restera aux mains de la Compagnie et l'autre aux 
mains de l'expéditeur, comme duplicata. L'expéditeur 
pourra réclamer un duplicata de la lettre de voilure 
pour tout paquet ou ballot pesant moins de 20 kil., 
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dont la valeur aura été préalablement déclarée. » 

L'arl. 102 du C. connu, emmure les éuoneiations 
qui: doit contenir lu lettre de voiture. Parmi ces éuon- 
eiations, il en est une qui es! évidemment inapplica- 
ble aux Compagnies de eliemin de fer. je veux parler 
de a l'indemnité dur pour cause île relard, n Com- 
ment fixer a l'avatiœ le montant de cotte indemnité? 
Le débat ne peut être libre, puisque, d'une part, la 
compagnie a<: peut refuser le transport, et d'autre 
pai-U'expéditeurcs! forcé de s'adresser à la Compagnie. 

Demander aux tribunaux d'établir une clause pé- 
nale serai! absurde: s'il doit y avoir procès, il vaut 
mieux attendre que tous les éléments d'apprérialion 
soient réunis, c'est-à-dire que le retard prejudirialdc 
ait eu lieu. 

Quant a l'indication du délai, elle est de droit 
strict, et cela non-seulement dans la lettre de voi- 
ture ; conformément a l'art. 102 C. coinm.), mais en- 
core dans le récépissé 'conformé nient h l'urt. 46 de 
l'ordonnance précitée). Ce refus de la Compagnie la 
rendrait passible d'une amende de 1(1 à ;.i,(J(l(l l'r.' 1 , 
sans préjudice des réparations civiles au profit de 
l'expéditeur. 

Quel est le délai qui doit être suivi? En général, le 
cahier des charges l'indique : « La Compagnie sera te- 
nue d'expédier les marchandises dans les rtvuz jours 
qui en suivront là remise. » Ainsi s'exprime la loi du 

tenue d'expédier par le premier Irainde tiiai'i.iiam.ines 

' V. irl. 79, on], il i l l'i no' . ISili. i.imliimi jviii: l'arl. 21 lie la loi 
du i:; jnil'iiL !s«, mu- h [.jliw dt« .■I.i'lliLus de fer. 
■ V. in. M, 4° ilioéi. 
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indiqué su r k' tableau des heures di' départ. T.~no fois 
cd route, les colis ne doivent pas séjourner dans les 
stations intermédiaires ; l'expédition doit être directe 
du point du départ au lieu de destination, sans autres 
délais que ceux autorisés par les règlements pour les 
besoins du service. 

L'insuffisance du matériel n'est jamais une excuse 
en faveur de la compagnie, à moins qu'elle ue résulte 
de la force majeure. L'art. 17 de l'ordonnance du 
lô novembre J.Siti le dit en 1er mes positifs : «Tout 
convoi ordinaire de voyageurs devra contenir, en 
nombre Mijjimn!, des voitures de chaque classe > 

La Cour de Paris généralisant l'art. 17 l'applique 
même ou transport îles marchandises ou hestiaux. 
o Considérant que l'exploitation des chemins de fer 
concédés aux Compagnies crée en faveur de celles-ci 
un monopole qui leur impose, en principe, l'obliga- 
lion de lenir à la disposition du publie un matériel 

u Considérant que cette obligation devient plus 
étroite encore, alors que des marchés correspondant 
les uns avec les autres fournissent aux chemins de fer, 
leur intermédiaire unique et nécessaire, un trafic dont 
la régularité dans les expéditions est un des éléments 
essentiels » 

246. ni. liberté mi camionnai; k, du factage et du 
service des couresponmnc.es. — Je continue a citer les 
articles du cahier des charges annexé à la loi du 
15 juillet 1845. « Art. 46... ti s alinéa. Les expéditeurs 
ou destinataires resteront libres de faire eux-mêmes, 
et à leurs frais, le factage et le camionnage de leurs 

' V. Rejet, Cli. crim., 22 avril 18Si (De.., Si, 1, 804). 
• Taris, 13 nov. 18B5 (Droil, a' 305). 
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mnivhaiïdisi'-, et la Coinpn i i i: n'en sera pas moins 
tenue ii leur égard de remplir les obi igal ions énon- 
cées au para^mpho 1" du présent article.— T Alinéa. 
.Dans le cas où la Compagnie consenlirait, pour le 
l'adage on rnmiunnnge des marehandises, des arran- 
gements particuliers à un ou plusieurs expéditeurs, 
elle si?r;i tenue, avant de les mettre à exécution, d'en 
informer l'administration, i-l res arrangements profi- 
t.eruriL également à Ions ceux qui lui eu feraient la 
demande. 

a Art. i7. A moins d'une autorisation spéciale de 
l'administration 1 , il est interdit à la Compagnie, sous 
les peines portées à l'art. -5 lit du Code pénal \ de l'aire 
directement ou indirectement, avec des entreprises di' 
transport de voyageurs ou de marchandises par terre 
ou par eau, sous quelques dénominations ou formes 
(pie ce puisse être, des arrangements qui ne seraient 
pas consentis en faveur de toute- les entreprises des- 
servant les mêmes routes. Les règlements d'adminis- 
tration publique , rendus en exécution de l'art. XI ci- 
dessus, prescriront toutes les mesures nécessaires pour 
assurer la plus complète égalité entre les diverses en- 
treprises de transport, dans leurs rapports avec le ser- 



1835; Dey., Sa, -1, 2SI.-f„ri<, 2: jniilnl 1*53 ( Droit iln 27). 
Peines. [iOrLi'CJ cnnlrc îa coalition nuire 1» |irini:i|iiiirv tliUi-nlii! 
is marchandise : 1 mois à i su de frison, 50« .i 1 .OOÛtV. d'anicin 
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eide que le droit de camionnage n'était pas dû à la 
Compagnie, si le des lins faire se présentait pour pren- 
dre livraison, en gare, des nmreliandises à leur arri- 



fîiirc, laissait pur ter à son domicile les mnivlinnilises 
à lai adressées'. Solution semblable a éti'' admise rii 
ce qui rameur ni; te droit de magasinée; il ries t dû que 
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mit k une entreprise particulière l'entrée en gare de 
ses voilures, rclWe a d'autres Cetle convention 
étant illicite ne pourrait donner lion à des domma- 

ïi's-iiik'ri'ts il il profit de leiilrepiviicur dépossédé du 
privilège promis *. L'entrée libre, en gare estime obli- 
gulion qui résulte, à défaut de textes précis et dans le 
silence du cahier des charges, des principes mêmes 
qui (loini lient la matière. Cette doctrine se trouve net- 
tement et judicieusement formulée en ces tenues par 
un arrêt de la Cour de Mimes 3 : « Attendu que lu 
destination des chemins de fer et tes cquoprialious 
fori-i'es à l'aide disquettes ils sont établis les rendent 
une dépendance du domaine public, et indiquent que 
les Compagnies qui en sont concessionnaires n'en ont 
I administration qui; sou- l'obi i m lion de les faire ser- 
vir à l'usure de tous, sans privilège pour personne; — 
i[u il est tout aussi certain que leur exploitation doit, 
cire strictement renfermée dans le parcours qui fuit 
l'objet de la concession, e! ne peut dépasser les points 
où la voie de fer finit et commence; — qu'il suit de 
ces principes qu'il est interdit à cens a qui ils appar- 
tiennent de rien faire de ce qui pourrait, en dehors de 
ces chemins, favoriser telle ou telle industrie au pré- 
judice de telle aulrc; — que c'esl dan? cet esprit 
qu'ont été; faites nos lois sur cette matière, et que si 
celles qui ont été promu Ignées depuis IS3H ont par 
exprès interdit aux Compagnies, sous les peines qu'el- 
les indiquent, de faire directement ou indirectement, 
avec des entreprises de transport de voyageurs, des 

1 Sif Tiïbmuldclimino.soaoïn 1843 ;Dev„ 41, 2, 536). 

* Cass., 3 mira 1817 (48, 1, 47). 

• Rima, 12 rosi [15, ï, 556). 
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arrangements qui nu seraient pas également cousin- 
lis en faveur de toutes les autres entreprises ayant le 
même but, il ne s'ensuit pas que cette règle rie justice 
ne fût pas auparavant reconnue; — qu'on doit, au 
contraire, la considérer comme hnplir itenienl com- 
prime dans les lois tir concession t|ui mit. précédé, et 
l'appliquer, alisl racl ion laite île la sanction pénale, i\ 
tous les cas semblables "... » 

248. Les arrangements sont, permis, à couililion 
d'être communs à fous les entrepreneurs. Que doit-on 
entendre par là? Faut-il que toutes les conventions 
soient contemporaines? Taut-il que tous les entre- 
preneurs consentent à les accepter? Suffit-il que les 
mêmes avantages soient ollerts à tous et accordés au 
moment de leur demande? 

La jurisprudence s'est prononcée dans ce dernier 
sens a . Mais les arrêts l'endos en cette niatière recon- 
naissent, en fait, que les conditions de la Compagnie 
étaient épleinenl réalisables par tous les entrepre- 
neurs, et n'avaient pas été établies en vue des res- 
sources particulières ou do la situation spéciale île 
l'un d'euï. Autrement il swait facile d'éluder le virai 
du législateur ; il sullirait de combiner les clauses du 
traité de telle manière qu'elles fussent d'une exécution 



il Corail, du Nunl. La Compagnie avait 
■ries, snus coniiilinn d'un minimum 
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impossible pour tous les concurrente, excepté «lui 
que la Compagnie voudrai ( favoriser *. 

219. Les mots ('desservant la même roule. 1 )! ont donne 
lieu à quelques difficultés. Nous citerons quelques 
espèces pour les éclaircir. Bizouillet desservait avec 
ses voitures In route de. F'ort-Mmilnl fstalion du che- 
min de 1er de Nantes) à l.oudun. Amirault, qui lui 
fait concurrence, nlitient du chemin de 1er des nvan- 
liiîrcs particuliers, liizou i llct réclame l'application do 
l'art. 6 de la loi du 19 juillet 1815, relatif à l'égalité 
entre les services de correspondances. Amiraull répend 
qu'il ne desserf pas la même roule, parée que ses 
voyageurs vont jusqu'à Tours, et que leurs liages 
sont, jusqu'à coite ville, sens la garde de ses coudue ■ 
leurs. Le Tribunal de Tours lui donne gain de cause ; 
mais le jugement est cassé par la Cour suprême A 
partir de la station, ce n'est plus l'entrepreneur qui 
dessert la route, c'est la Compagnie ; il faut donc faire 
abstraction de tout le trajet ultérieur. 

Il en serait autrement si le point de départ du ser- 
vice étant la station, le point d'arrivée n'était pas le 
même pour tous les concurrents ; par exemple, si les 
uns se bornent au service de la ville voisine, et si les 
autres poursuivent leurs transports au delà do cctlc 
ville *. 

' On Irrél récent de la Clismbre eriniiiiulle ;Cass., S février 185.1— 
[),:<.. Sîi, 1. 23i; ia [.lus loin. Il rfciîiinnîl t[i;'i! v i viulalion de l'art. 8 

Un l.i Ici an ■iiijiii.Int lSt i, Ht |!»r suiLi- ii,n;uai,i ■nuiept- l'art. -lit! 

iln Cmlï [ji'imil, .|ii.iiiJ munie T i ■ - - 1 i.Ylililiiiil le refus lie 1b CiiiiM.ïpii! 

<r.i( r,ii:r des cihk;i;i>ik s.;:iilil!ic. : e< .iik cnlrei'nie- da IrBtisjim-t Je- 

mijilVf.ss étrangère. :i la exive-ieuii . lii-Ui' ■ .-Ltivi rii| ■ me ['.irait 

inutile )ii)ur atteindre le Jnit de la loi, l'égalité entre les concurreols. 

* Cass.,Ch. orim., Sajnio 1831 [DeT., 52, 1, 150). 

1 SfcTrib.de la Seine, \» Ch., 40 fév. 1853 {Umil de 1853, n" 4S). 
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En sens inverse, si 1k point <1 arrivée est le mûrae; 
mais si le poini de départ est. différent , bien que, pris 
sur l:i même ligue du chemin île fer, il n'y a pas iden- 
tité de roule. Ainsi jugé par la Tour de Kouen dans les 
circouslauees suivantes '. Fauehet desservait la roule 
de lioiien ii Neul'eliàtel. Rinianl s enleiidi! avec l'a d m i- 

ehiitel. Il iv(v\ ait di' I.U.'.i impavide u ne ffirtesulivenlioïi, 
qui lui prrnieltait d'abaisser ses prix. Fauehet inlenla 
contre Renard et le chemin de Dieppe une plainte 
l'ondée sur l'art. 4!fl du Code pénal, et l'art. 41 de 

lii loi ili' IR't.'i. Ses pré tentions furent repoussées ; elles 
étaient inadmissibles. En eit'ct, le point de départ 

ce n'était point dans le but de lui conférer un privi- 
lège, mais uniquement pour attirer un plus grand 
nombre de voyageurs sur 1k chemin de Rouen à Saint- 
Victor. 

2*9 Ins. Tel est l'état de la jurisprudence en cette 
matière, lellcs sont les mesures qui protègent la libre 
industrie des entrepreneurs do transports.' l'a ut-il aller 
plus loin? Fn ut-il refuser aux Compagnies le droit de 
faire elles-incuies le service des correspondances. le 
camionnage et le faclage des marchandises? L'affir- 
mative a été soutenue d'une manière remarquable 
par M. Belainy ~. Les ( uusidéralions qu il fait valoir, 

1 /imrnnl il' ilrnil niaimi-miii, i i:.lii.'i' |i:ir Uiynirr. el lluiniet, 

n"' d'octobre cl suiv., année 
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force. Il est certain qu'il peut y avoir quelque danger 

il affranchir de tuule r-'s*'Lf -tu en tiil ion des tarifs acces- 

[H'inÉ la surveillance cl i - l'aulnnlé. Mais je ne saurais 
admettre qu'il soi! utile d'interdire aux Compagnies 
les opérations dont s'agit. Pourquoi forcer les expé- 
diteurs de recourir à un second intermédiaire pour 
le transport des marchandises? l'oiirquei ciunplhjuer 
ainsi le mou veine ii t commercial, au lieu de lo sim- 
plifier? Les Compagnies peuvent offrir des facilités ot 
des économies d'au tant plus grandes ( |ue leur intérêt 
à a u gui en 1er la niasse du transit est plus considérable. 
Pourquoi priver le. publie de ces bénéfices? D'ailleurs, 
il n'est pas vrai que leur intervention étouffe toule 
concurrence,. Les nombreux procès qu'elles ont eu 
A soutenir contre les entrepreneurs île transports 
démonlrcnt le contraire." A côté d'elles les' entre- 
prises parlieulé'Tcs sub-aslenl. el. prospèrent, assez du 
moins' pour empêcher le droit des Compagnies de 
se transformer en monopole. Après les considéra- 
tions d'utilité, voyons les arguments juridiques. Les 
Compagnies de chemins de fer .nous dit-on;, doivent 
être renfermées, cumule toute- société anonyme, dans 
le cercle étroit de, leurs attributions; en dehors des 
limites de leur concession, leur action cesse d'être 
légitime; tout ce qui ne leur est pas expressément 
permis leur est défendu. — .l'accorde le principe; 
inais'la conclusion ne me parait pas logique. Par 
cela seul qu'une Compagnie est autorisée à exploiter 
une ligne de chemin de 1er, elle est autorisée égale- 
ment à faire tout ce qui se rapporte a celte exploi- 
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lalion, tout ce qui tend à l'entretenir et même a la 
développer. Ainsi elle peut établir des services de 
correspondance partout où le besoin s'en fait- sentir, 
partout où les entreprises particulières sont insuffi- 
santes pour atliri:r les voyageurs et les marchandises. 
Os services sont compris dans le domaine de la Com- 
pagnie, comme une dépendance nécessaire de la voie 
ferrée, et ils doivent être maintenus par les tribunaux 
toutes les fois qu'ils sont en rapport direct avec- le 
service du chemin de fer, et qu'ils ne constituent pas 
une exploitation indépendante '. 

En ce qui concerne le factage et le camionnage, il 
y a quelque chose de plus, il v a un texte positif, 
îtelisez l'art. -16 du cahier des charges de la Compa- 
gnie du Nord, annexe à la loi du 15 juillet 1845, 
article reproduit dans (on- les cahiers de chariies des 
grandes Compagnies. Le &' alinéa est ainsi conçu : 
a Les expéditeurs ou destinataires resteront libres île 
faire eux-mêmes et à leurs frais le factage el le 
camionnage de leurs marchandises, et la Compagnie 
n'en sera pasmoias tenue, à leur égard, de remplir les 
obligations énoncées au para graphe premier du pré- 
sent article. » La liberté accordée aux. tiers est si bien 
une restriction du droit de la Compagnie, qu'on prend 
la peine de déclarer tpi elle n'en sera a pas moins» tenue 
de ses obligations envers eux. Pourquoi ce doute si, en 
principe, le camionnage et le factage étaient interdits 
a la Compagnie? Comment pourrait-elle se croire dé- 
liée de ses obligations dans une hypothèse qui serait 
générale et alisolueï II est évident que le législateur 
considère le factage et le camionnage opérés par les 

1 Sto Iloneo. 3 rasra 1855 (D™< 1855, n» 60]. Ttib. de commerce 
de PariM juin 1852 [BreU, 1852, ii»135). 
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tenir expressément pour eu cas exceptionnel les obli- 
p louis i]i' : à ■iii|in-i ,, i , s ii'iur ca~ ophiures. Un ■■ain. 
dirait-on que c'est hi nui' erreur de droit, et que la 
clause est viciée par suite (le celte erreur. I.cs cahiers 

peu! se permettre de les violer sous prétexte d'erreur 
de droit. 

250. iv. compétence. — En matière de chemina de 
fcr, il y a deux corupcdcnce-c possibles : 

La compétence administrative; 
La compétence des tribunaux ordinaires, civils ou 
de commerce, 

A, Conflit entre la compétence administrative el la compétence 
du tribunaux ordinaires. 

Nous avons vu que le cahier des charges et le tarif 
qu'il renferme étaient annexés à ht loi de concession. 
Ce ne sont pas des actes administratifs, jnais des actes 
léL'is.iUil's, par conséquent. l' , ur inlripréfation rentre 
dans h: domaine du pouvoir judiciaire \ Ainsi, toutes 
les fois que des fiers i iend ront se. plaindre de modifi- 
cations apportées au tarif, en violation des droits qui 
leur sont acquis ou des fermes exiv/es par la loi, les 
tribunaux ordinaires seront compétents '. 

251. La question devient plus délicate lorsque les 

1 Hé;o1ll 1 m |)1 ici 1 «tilp lit ]Ur ;im>l ..in liiss. du ïtljni'.id fsjli [Ihak Ki, 

* Sic Casa., 19 janvier 1819 i'Dcv., VI. 1, l<Ji; Cass., 1!J y,ir [ÎSI1 
(50,1,007). 

1 Cass,, 1 juillet 1832 (SS, 1, T13). 11 s'agissait de modifications an 
tarif non affichées. 
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modilicalions ont été h omnium n'es par I admintslra- 
tion, conformément à la loi de 1839 '. Les vrais 
principes me paraissent établis pur la décision du 
tribunal des conflits, on date du 3 janvier 1851 *. 

Voici l'espèce, [.a Compagnie d'Amiens à Boulogne 
se trouvait, alors indépendante de la Compagnie du 
Word. Pour la protéger contre la concurrente de celle 
dernière, l'art. 41 bis du cahier des charges ! portait 
que ta Compagnie du iVord ne pourrait abaisser ses 
tarifs d'Amiens à Calais, sans les ubaisser i'^.i 1 i-uu-nt 
de Paris à Amiens, au profit des voyageurs et mar- 
chandises allant à Boulogne. 

La réduction prévue se réalise, et fut approuver' par 
décision ministérielle du 10 février 18-17. Procès de- 
vant le tribunal dt: nom merci? de la Seine, et. jugement 
qui condamne la Compagnie du Nord. Appel devant 
la Cour de Paris ; déclina loire, et enfin arrêté de con- 
flit. Le tribunal des conflits «... Considérant que la 
Compagnie demanderesse l'onde ses prétentions sur 
l'art. 41 bis du cahier des charges, annexe à la loi du 
15 juillet JHi.j, portant autorisation de concéder le 
chemin de ter de Paris à la frontière de Belgique, avec 
embranchement de fille sur Calais et llunkerque; — 
Considérant, qu'elle soutient qui.' cet article a consacré 
des droits à son profit et imposé envers clic à la Com- 
pagnie du chemin du .Nord des obligations que celle- ci 
aurait méconnues par le passé, et qu'elle doit à l'avenir 
être tenue d'exécuter ; — Considérant que linierpré- 
lalion et l'application de cette di.ynMitiim lvifi\hit'a.:, 
inv-iitjtiée connue ttmsliluuiit des droit* particuliers et 

< Loidn 9 août 1839; nrl. UniqM. V. aussi loi du 1B juillet IS4S 
jarL-il), cl "Lire* lois de concession. 
> 0eï.,ai,2, 578. 
' Loi du 15 juillet -184îi. 
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des obligations déterminiez, nppuriienamt au pouvoir 
judiciaire seul compr.lei'.t pnitr statuer sur in demandes 
en dommages-! uiirét; léelauiées à raison de ïuue.hite 
prétendue, portée puai- le passé, et qui serait portée 
pour l'avenir, à ces droits partiraliers. par l'ine.réculi'in 
ifnhiiijiuir.il' légales; — Considérant, (Tailleur!;, que 
l'h oui o location des tarifs réduils di' Paris ft Calais, sur 
la demande expresse de la Compagnie du chemin de 
fer du flord, n'a eu lien que sans lu reserre des draits 
dûs tiers; que pour l'avenir la demande n'a pas pour 
objet de eonbster lu droit. d'il omuloitiil ion dc.-i larifs, 

réservé par la loi à l'administration; qu'ainsi X auto ri te 
judiciaire, dans l'exercice de sa compétence, lie ren- 
contre aueun obstacle tiré" de l'existence d'actes admi- 
nistratifs qu'il s'agirait d'interpréter; 
« Décide : 

a Art. 1". L'arrÉté de conflit pris par le préfet de 
la Seine, le lô juillet 18511, est annulé.» 

Il est à remarquer qu'en fait l'homologation admi- 
nistrative réservais le droit des tiers; mais ce consi- 
dérant n'est qu'accessoire dans la pensée du tribunal, 
comme l'indique très-bien le mot « d'ailleurs. » Une 
semblable réserve doit toujours être sou s -entendue. 

252. En 1851, un nouveau conflit se présente dans 
une autre affaire. 

Contrairement a l'art, 3 de la loi du il juillei IKHi, 
la Compagnie de Versailles avait établi un tarit', d'après 
lequel 1b proportion kilométrique n'était pas observée, 
le prix du transport étant le même de Paris à Saint- 
Cloud, et de Paris aux stations intermédiaires, Cour- 
bevoie, Puteaui, Suresnes '. MM. Dupont, Duval et 
Seiard, entrepreneurs de voilures de Paris a Saint- 

' Ce Urif élail homologué r-ar l'd mi ni slration supérieure. 
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Cloud, réclament des domiuages-intéréUs contre la 
Compagnie de Versailles. Le tribunal de commerce 
si; déclare incompétent. Sur l'appel, le déelinaluirc 
proposé par le préfet de la Seine est rejeté. «... Con- 
sidiTiiiil que la demande... présente à juger une ques- 
tion de domMages-intrrL'ts, agitée par des tiers ou 
prétendus tels, fondée sur la violation par la Compa- 
gnie du chemin de fer de Paris à Versailles de droits 
jiarlii'ulirrs ou prétendus tels, résultant pour en* 
des conditions el prt'sr liptiojis dr la concussion pri- 

points de vue. implique nécessairement l'interpréta- 
tion et l'application des lois des 11 juillet 18;s0 et 
9 août 1828, et qu'ainsi elle constitue un litige qui, 
par sa nature et ses effets, est du domaine de l'auto- 
rité judiciaire. 

o La Cour... dit que c'est à tort que le tribunal de 

Le lfi août 18.">2, arrêté de coutlil., confirme par 
décision du Conseil d'F.tal, en date du 21 avril '. 

« Considérant que si l'autorité judiciaire est com- 
pétente pour connaître des difficultés qui s'élèvent 
enlre les Compagnies concessionnaires et les redeva- 
bles sur l'application des tarifs, la quotité des droits 
exigés ou la restitution de taxes indûment perçues, 
il ne s'agit pas dans l'espèce d'une contestation de 
cette nature... 

a Considérant qu'aux termes des art. 14 et suivants de 
l'ordonnance royale du 1"> novembre 1846, rendue en 
exécution de la loi du lô juillet I8i5, et portant règle- 
ment d'administration publique sur la police, la sûreté 

' Paris, 9jiiil1cU852(I>™!53,n° 98). 
■ iM.,IS3, c.98; Dev.,S*,2,6e. 
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i'f l'exploitation des chemins île fer, c'est à l'adminis- 
tration qu'il appartient, sur l'initiative des Compagnies, 
el après que le public a f i '■ inl'uriné par: des affiches 
(1rs changements demandés, (l'approuver, en vue de 
l'intérêt général, dans les limites du maximum autorisé 
parle cahier des charges, on de rejeter les modifica- 
tions proposons au tarif des perceptions, el que, sous 
le p roi e\te d'un dommage prétendu causé par res 
modifications à des intérêts privés, l'autorité judiciaire 
no saurait, sans méconnaître le principe de la sépara- 
tion des pouvoirs, s'immiscer directement ou indirec- 
tement dans l 'appréciation d'actes de ootte nature, y 
porter atteinte, » 

Cette décision ne me paraît pas irréprochable, lille 
méconnaît la vérilablo nature du litige. 11 ne s'agis- 
sait pas d'annuler les tarifs homologués par l'admi- 
nistration; mais bien do savoir si les entrepreneurs 
de voilures avaient, des droits acquis, en vertu de 
l'art. 3 de, la loi de të'M'; ot si ers droits se trouvaient 
lésés par les modifications introduites en faveur de la 
Compagnie de Versailles. J 

L'interprétation de la loi de 183t> était donc le fond 
de l'affaire, lit la preuve, c'est que le tarif pouvait 
subsister, malgré l'allocation de dommages-intérêts, 
de même que lesconcessions faites à des établissements 
incommodes ou insalubres subsistent, bien qu'elles 
puissent entraîner dos indemnités au profil, des voi- 
sins, comme Ta décidé si souvent la Cour suprême*. 

Posons donc en principe que les tribunaux ordi- 
naires sont compétents toutes les fois que les tiers in- 
voquent de prétendus droits résultant a leur profit de 

1 Rejel,33mai 1*31 :">!, fW.jti, 17 piHot m~' [K, 1,8Î5); 

G9M.,î8ré>. 1848 (43,1,311). 



Digitized by Google 



214 louage d'ouvrage. 

l'interprétation de la loi de concession, qii du cabieF 

des charges qui y est annexé. 

B. Compèlcnce des trihuiinui urdinnires'. 

253. 1" Compétence ratione matcrice. — Les entre- 
prises de chemins de fur, ayant pour objet le transport 
par terre dis marchandises cl (1rs voyageurs, consti- 
tuent une entreprise commerciale s (art. (532 , 2 1 al., 
Code comm.). De 1s, il résulte que lente demande in- 
tentée contre une Compagnie de chemins de fer peut 
être perlée devant le tribunal de commerce, et que la 
preuve testimoniale doit être admise en fayeur du de- 
mandeur (art. 11111 C. comm.). Il en est de même si 
faction est dirigée contre un préposé de la Compa- 
gnie (art. 634, 1°) 3 . 

D'autre part, aux termes de la loi du 25 mai 1838, 
art. 2 : « Les juges ih: pnix prononcent sans appel jus- 
qu'à la valeur de 11)11 francs, et, à charge d'appel, 
jusqu'au (aux delà compétence en dernier ressort des 
lriliunau\ de première instance: — Sur les contesta- 
tions... entre les voyageurs et les voiluriers ou bate- 
liers, pour retards, frais de route el perte ou avarie 
d'ell'els accompagnant. | rN voyageurs... » 

On a soutenu que, cet article dérogeait n l'art. 632 
du Code de commerce {§ H précité', en d'autres ter- 
mes que la compéleneo des juges de paix était exclu- 
sive de la compétence commerciale*. Dans le sens de 

1 Les questions |ii tout îioiis ijciiajjcr ne «nul [»>' cvcliisiietueiil 
|, .■,■![, nu r;[]<Hi| ri.K, Jl'i liemiiiï .le ni printijie clic* Mini runi- 

j f» .1 13.1 lus le» r> |iri>Cî <le tr,ni»f(JMS, cl i." il il 1 1 nrlf ni dans luus 

tl'j l.i- les 11(311, L'« su] itiuns, nui» ci IVi î r cilti» <iiiil nées de l'i'|.lllli»»3- 

joiiidrD A cet anpontltct. 

• Sir lleiel. Cl,, tiv.. «M juin IB43 (43, 1, SM). 

' Rejet, Cli.crini., '"sq,l. 1B4H (Bev., 48, 1,653). 

i V, Dalloi {tttptrtaîre <lr t>-\)Mtttim\ . V" tl0FifETE«ci civile ils T«l- 
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celte opinion, on invoque les termes absolus dont se 
sert la loi de 1838; ces termes ne comportent aucune 
réserve en faveur de la juridiction consulaire. Il s'agit 
d'une disposition spéciale, précise, embrassant les ac- 
les de commerce aussi liicnque les actes du droit civil. 

Le système contraire, adopté par la Cour d'Angers 
dans un arrêt tout récent ', me paraît infiniment pré- 
férable. 

Je ne contesterai point l'extension du mot s voitu- 
riers » aux Compagnies di; cliciuins de 1er. Je crois 
bien que le législateur de IS.XSavait en vins non pas 
ces sociétés modernes, qui couvrent de leur réseau de 
vastes iv;;ions r mais bien plutôt ces modestes entre- 
prises destinées a relier entre elles quelques petites 
villes peu distaules, et qui restreignent leurs opéra- 
lions dans un cercle assez élroil; il considérait le juge 
de paix comme un juge local, également proche du 
voyageur qui passe sur les lieux et du voiturier qui 
les habite. Mais j'avoue tprcn pratique, la distinction 
entre le simple voiturier et l'entrepreneur de trans- 
ports serait fort délicate, pour ne pas dire impossi- 
ble ; que l'art. 103 du Code de commerce les confond 
dans l'application des mêmes dispositions; et qu'enfin 
une jurisprudence unanime comprend sous le nom de 
uvoituriers» tous ceux qui se livrent au transport 
des personnes ou des choses, depuis le cocher dp 

i»H ho, o-m-*M)i Paris, 13 fcv. 1344, ci lé parDalh» [Mi, 
„' SOit, noie I.;.— AIT. Leli.™ eoLilie Lemer, Jircctiïur d'une llompa- 
jfiiii! Je kilMiix ii vapeur. 

i Ailiers, 3 niai lar.iUn;* .In Sji:iii IHn.ii. — Aff. U.inis i-.w.n ]» 
Cijmj'ïmii'' il'Drliiins.— U I : n . i !■ ili: Carii jviui. J.'j.i noilMcré le même 
|iL'i,n:i|.e eu eu ij.-.i ior.c-.nii) i'ncii.iii iliii.-w: imr lu voyogeur cotilrc 
l , .iiili. ! r i! isli!,i'.:IL..ii i.lvmic i.ji l arl. I) lui ilt ISjs. -(.,->, ijn.ars 
iSiB (Dev.tt, 3, «1). 
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fiacre 1 jusqu'aux directeurs dos messageries, et 
aux garants îles Compagnies de chemins de fer. 

Le juge de paix esl donc compétent, ï'st-ec à dire 
que sa compétence ne puisse se concilier avec colle 
des tribunaux di: commerce ? l'as le moins du monde. 
Dans une muliitude de cas, nous voyons la compé- 
tence civile et la compétence commerciale coexister. 
Cela arrive toutes les fois qu'un acte est commercial 
vis-à-vis de l'une des parties, sans avoir le même ca- 
ractère vis-à-vis de l'autre partie. Celui qui a l'ait acle 
de commerce (dans l'espèce, l'entrepreneur de trans- 
ports) est poursuivi devant les juges consulaires, et 
réciproquement celui qui n'a pas fait acle de commerce 
(le voyageur: est poursuivi devant les tribunaux ci- 
vils. Si ce dernier est demandeur, il a le choix entre 
les deux juridictions. Ile droit, d'option, établi d'une 
manière l'or molle par l'a ri. 10 du litre XIï do l'ordon- 
nance de 1G7H, reconnu d'une manière implicite par 
le Code de commerce, a été consacre par la Cour su- 
prême comme une des régies tondameiitalcs de notre 
procédure ! . Le demandeur n'ayant pas l'ait acte de 
commerce ne peut être soumis malgré lui a la juri- 
diction consulaire; il faut donc iiu'il puisse traduire 
son adversaire devant les tribunaux civils; mais, s'il 
lui convient d'agir autrement, le défendeur ne peut se 
plaindre, puisqu'il est traduit devant son juge na- 



<;.i ( ,. île ilnui. >» CuiiMi.tr. ilcii: il.;:. !* : l'irtK'ssiis , V, B" 15«; 
Cwifr,fllnsli,i. Hl;i.:>i;Hsr,l 2, HT: ; OiI.m ... 'hi nr-iStï .12.2, Z'ft) 
Ldcrf, VII. [,. iW : r'.ivani, v"Tiiie.de cnaii., setl. ±.% 1 , 11" 5; Carre; 
™ii|.., irl, 3S3, ii" 4S7, p. 533, uole>; OrfUtrd, n°S3S. 
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tnrel, le juge de ceux qui ont l'ail acte de commerce. 

Pourquoi ces principes ne seraient-ils pas applica- 
bles à la compétence des juges de paix ? Avant la loi 
de 1838, le voyageur avait le choix entre le tribunal 
de commerce et le Irihuiial civil; la lui de 1838 sur- 
vient; elle substitue dans une certaine limite le juge 
de [mis iiu jriiiuiiiil civil; eije modifie i'uri des (ene.es 

de l'iiltcrnative, mais l'autre subsiste. Le voiturier a 
fail acte de commerce ; il s'est soumis par cela même 
à la juridiction consulaire; lui permettre de s'y 
soustraire, ee serait bouleverser toute ["économie des 
lois qui restent cette j urid ict ion. D'ail leurs, comment 
trouver, dans les termes ou dans l'esprit de la loi de 
1H3N, une dérogation quelconque à la compétence 
commerciale ? Cette dérogation fut proposée àlaCham - 
bre des pairs, mais rejetée après un discours de 
M. Portalis « Ce n'est pas :disail-i!)contre l'extension 
de la compétence, que je m'élève, c'est contre le chan- 
gement de la nature de la juridiction. Dans l'état ac- 
tuel des choses, c'est le tribunal de commerce, qui juge 
en dernier ressort toutes les affaires commerciales 
jusqu'à 1,000 fr. '. Ces affaires ne subissent qu'un 
seul degré de juridiction. Or, quarrivera-i-i! dans les 
affaires où il s'agit d'une valeur au-dessus de 100 fr. 
cl au-dessous de 1,000 fr.?On les portera d'abord de- 
vant le juge de paix, et ensuite elles seront soumises 
au second degré de juridiction. De plus, les tribunaux 
de commerce deviendront des tribunaux d'appel; 
chose pour laquelle ils ne sont pas institués- C'est, il 
me semble, dénaturer 1 institution toute spéciale de 
la juridiction commerciale. » 

1 V. «mUeurdii 18aVriH858. 
' AojonriTmM.aOO h. 
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Il est vrai que l'amendement rejeté portait sur l'ar- 
ticle 1" et non sur l'art. 1 IXimporEo? f.es motifs in- 
voqués par M. Porlalis sont aussi bien applicables au 
cas particulier qui nous occupe qu'aux hypothèses 
plus générales qu'il prévoyait. 

L'art. 1" est conçu en termes aussi absolus que 
l'art. 2 : ni l'un ni l'autre ne contient une réserve ex- 
presse en faveur de la juridiction consulaire; si donc 
on est forcé d'admettre une réserve tacite dans l'arti- 
cle 1", la logique exige une conclusion semblable dans 
l'art. 2. Les deux articles se réfèrent au taux de la 
compétence en dernier ressort des tribunaux civils 
(1,5U0 fr.}; l'art. 2 pas plus que l'art. 1" ne se réfère 
au taux delà compétence en dernier ressort dos tribu- 
naux de commerce, lequel était alors limité à 1,000 fr, 

Ajoutons (avec la Cour d'Angers; que le but du 
législateur dans la loi du ÎSIW, à savoir l'institution 
ou du moins l'extension d'une justice simple, rapide 
et économique, .se trouvait déjà al feint eu ce qui con- 
cerne les matières commerciales par l'établissement 
des tribunaux de eommerce. iN'ons verrons même plus 
loin que ces tribunaux réalisent des avantages qui 
leur sont particuliers, et qu'ils offrent des facilites 
inconnues aux justices de paix. 

Du reste, l'innovation introduite par la loi de 1838 
conserve toute son utilité. Il s'agit seulement de ne 
pas en exagérée l'importance. D'abord, toutes les t'ois 
que le voiturier sera demandeur, la loi de 1838 lui 
donne un recours prompt, facile et peu dispendieux, 
ce qui n'existait pas auparavant. Ensuite, et en sup- 
posant le voyageur demandeur, il est possible qu'il 
préfère s'abstenir de la juridiction commerciale; il 
' Arrêt du 3 rosi 1853 (flroil du 8juin). 
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appréciera, d'après les circonstances, quel est son 
intérêt véritable; c'est donc une garantie de plus qu'il 
trouve dans la loi nouvelle, et non une diminution de 
ses droits, comme il arrive dans le système exclusif 
que nous venons de combattre. 

Ainsi, pour nous résumer sur ce premier point, le 
voyageur <i le choix entre le tribunal de commerce 
d'une part, et d'autre part la justice de paix ou le 
tribunal civil, selon que le. chiffre de la demande est 
inférieur ou supérieur a la somme de 1,500 fr. 

Si la demande intentée contre la Compagnie ne 
porte point sur a perte ou avarie de bagages, » la 

compétence du juge de paix est écartée. Ileslent le 
tribunal civil ou le tribunal de commerce au choix du 
demandeur, s'il n'est pas commerçant. Dans le cas 
contraire, le tribunal de commerce se trouve seul 
compétent. 

254. 2° Compétence ratione personee. 

PREMIERE HYPOTHESE. — Le demandeur choisit la 
juridiction ordinaire. Quel est, entre tous les tribu- 
naux civils ou les tribunaux de paix, le tribunal 
compétent? 

L'art. 59 du Code de procédure civile pose le prin- 
cipe : o En matière personnelle, le défendeur sera 
assigné dcvanl le tribunal de sua domicile. >> — C'est 
la consécration de la vieille maxime, actor scquiiur 
forum rei. Il s'agit alors de savoir ce qu'il faut enten- 
dre par le domicile de la Compagnie. Les uns pensent 
que lu domicile de la Compagnie est sullisaniiacnt 
déterminé par l'art. 102 Code Napoléon ; cesl le lieu 
où elle a son « principal établissement '. » 

■ Sir Boueo, 2* juin 58», el 59 juin 1SM (Be.„ 46, 9. 65»). 
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«... 3" Les administrations ou établissements publics 
en leurs bureaux, dans le lieu où rcjsiflo le siège de 
l'administration ; dans 1rs autres lii.'ux en la personne 
et au bureau de leur préposé '. » 

Cette extension du 3" de l'art. OU me paraît très- 
désirable au point de vue législatif, niais impossible 
au point de vue juridique, en l'absence d'une dispo- 
tion expresse. Nous nous trouvons donc en face de 
l'iirt. .1 02 combiné avec l'art. '>'.>. Seulement il ne faut 
pas oublier que les principes du mandat viennent 
adoucir la rigueur de ces articles. A l'égard des tiers 
traitant, avec la Compagnie, le siège île l'administra- 
tion est partout un elle a nu gérant qui la représente '". 
.le ne crois même pas qu'on doive exiger la preuve 
que le préposé avait mandat, spécial pour recevoir les 
assignations '. Il suffit qu'il soit revêtu d'un mandai 
général, car alors, aux termes de l'art l'JSS C.Kap,, il 
a le droit de faire des actes d'administration, et il 
rentre dans ses pouvoirs de défendre à une action 
persiumelle, née de l'exercice même de son mandat. 
Quelquefois le texte des statuts désigne certaines villes 
où la Compagnie devra établir un de ses membres 
pour recevoir les significations et les notifications 
qu'on peut lui adresser '. Cette disposition devrait se 

1 Tri!', dp commera- il,? Roaun, 20 CCI. INSS (46, 2, Hii). 

' Rejet, Bo].,™ mai 1*44 (Dcs\, 41, 1, Sir l'.miçn. ISjui!li:L 
■IM4; Csss., 11 juin IRC] («. 1, 71)0); Jlcjr-1, r.,|., 31 Jk,-,,!,^ ISili 
|.n. f, SKIi; llq.t.rd.e.iii r ; .-,r. IN.i9i.MI. 1,-it,; V. aussi 11,-jiit.di. ur„ 
I I i, 1 1 I": '.' i.'i-J !. ' Y ni. I . I .,, 

j.auMH- M'uii si,;..;,, hmi-:. ,i l.i i"m,. j P.u is a u Alger. 

■ V, Cass,, 1K janvier 18» (De<„ Ml, I. HT). Cet arrêt exige U 
preuve d'un mandat spiiciat. 

. ' V. an. ïSdesstiiulsdelal^inpaume de Binsbour 0 'a Bâle, statuts 
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retrouver dans tous les cahiers de charges des Campa ■ 
gnies , mais elle est rare, e.[ le plus souvent le voyageur 
doit avoir recours à un tribunal lointain pour oblenir 
justice. 

255. DEUXIÈME HYPOTHÈSE. — demandeur choisit 
hi jiin'.lir.:ii/:i •niiineri i.-iic. Çaiel est, entre tous les tri- 
bunaux de commerce, le tribu mil compétent? 

D'abord, et sans aucun doute, le tribunal du domi- 
eile. du défendeur, l'as île i.liiïiculle sur ce point; tout 
ce que nous venons dédire sur le sens du mut domicile 
est évidemment applicable dans cette seconde hypo- 
thèse; mais il y a controverse pour savoir si le tribunal 
du domicile du défendeur est le seul compétent. Voici 
le texte qui soulève la discussion, c'est l'art. 420 du 

f.ii (le de procédure uv lie; il est place soi s s la rubrique, 

n procédure devant les tribunaux de commerce. » 

n Art. 420. Le demandeur pourra assigner à son 
choix: — devant le tribunal du domicile du défendeur; 
— devant celui dans l'arrondissement duquel la pro- 
iHfs.vK il été l'aile et la nuirchiiudiKi' livrée: — devant 
celui dans lu rrondissement duquel le pivjeiaent devais 
être effectué, y 

L'art. 420 doit- il être restreint au cas de vente, ou, 
an contraire, doit-il être étendu à toutes les transao- 
tions commerciales ? 

Au premier abord, les mots « marchandise livrée 
et payement « semblent se rélcrer à un seul contrat, 
le contrat de vente. Mais l'esprit de la loi répugne à 
une interprétation aussi étroite, et le texte lui-même 
se prèle à un sens plus large. Comme l'a très-bien dit 

riimcKiiî i l'ordonnance du U nui 1838. \j: lieu désigne est Mulhouse. 
Cm., 22 mai 1848 (48, I, BS8). 



la Cour suprême dans mu: instance dirigée contre les 
messageries générales ;« l.e mr>t marchandise, emploie 

sans restriction ni spécification, peut s'entendre de 
tout ce qui est l'objet d'un Ira lie, d'un négoce, de tout 
ce qui lient au commerce, a la spéculation ; c'est ainsi 
que l'édit de 1503, portant création de la juridiction 
consulaire de Paris, appelle faits île marckanrlise les 
actes de commerce dont il défère lit connaissance à 
cette juridiction; le mot marchandises employé seul 
est donc un mot générique; c'est la chose commer- 
ciale, c'est aussi le roirimei'cc lui-inGuie '. » 

Quant au mot » payement, » il suffit de jeter les 
yeux sur les articles du Code Napoléon 1230-1218. 
inscrils sous la rubrique « du pavement, » pour se 
convaincre que dans la langue du droit ce mol s'ap- 
plique à l'exécution de toute obligation.' 

D'ailleurs, 1 art. 120 est conçu en termes eéiiérau\ ; 
il embrasse nécessairement toutes les actions com- 
merciales nées d'un contrat. » le ikmamhmr (dit-il; 
pourra assigner A sou choix. » ■■- 11 ne désigne pas tel 
ou lel demandeur placé dans des circonstances parti- 
culières; non, le choix est déféré h tout demandeur, 
quel qu'il soit. Si les deux dernières dispositions 
avaient été rédigées dans un sens restrictif, rien de 
plus simple, de plus naturel et de plus nécessaire que 
d'ajouter ces mois « en cas de vente. » Le léi;i-l aie Mi- 
ne l'a pas fait, et il n'est pas permis de les suppléer 
arbitrairement. 

Quel motif pouvait-il avoir d'introduire cette dis- 
tinction ? Pourquoi cette triple compétence en matière 
commerciale;' Pour faciliter au demandeur l'accès de 

1 Kejat, Hoq.,26 fé". 1859 (Dev., 39, i, fit). 
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I» justice, polir épargner aui parties une perte de 
lenips iiiulile. [unir assurer enfin d'une manière plus 
énergique et plus efficace ce qui est la vie même du 
commerce, l'exécution fidèle des marchés Conclus. 
Qu'importe l'objet du contrat ? Un il s'agisse de trans- 
porter les personnes el les marchandises, ou de ven- 
dre et d'acheter, dans tous tes cas il faut une justice 
prompte, facile, toujours présente; dans tous les eas, 
quelle que soit la forme, le fond est le même ; c'est le 
mouvement qui se fait, c'est la richesse publique qui 
circule, c'est l'échange de services mutuels qui s"ac- 
complit; voilà les intérêts qui demandent protection, 
el qui la demandent tous avec des (itres.égaux. 

Nous arrivons ainsi à reconnaître que l'art. -120 
comprend, dans sa généralité, foules les conventions 
commerciales ayant pour objet des marchandises. 
C'est-à-dire un objet quelconque de trafic et de spécu- 
lation. Cette interprétation .évidemment conforme aux 
véritables intérêts du commerce, a été adoptée par 
une jurisprudence à peu près unanime '. Elle devait 



liuiii^TS, * avril' IS.Ïi ■.NI, ■', T.il). - CIkhi 

I i u .1 0 I . n/m ll.ii I ■ r. l , i v i i |, . 

j.u,u,.r :Mlli;CuliL.ar, SlIauïU i«t (te. % Si; Eordaui, 2i mira 1836 
;57. t. iss:, n 17 juillet iSiili-sâ, £, 1~>V\ : Basil», 13 jsnvief 1853 

[33, 2, 23). 
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être étendue au* entreprises de chemins di: fer; el elle 

l'a été '. 

Des considérations puissantes militaient ici pour 
l'application de l'ni'l. Ml). « Considérant (dit In Cour 
de Bourges*! que vis-à-vis des Compagnies de c.he- 
mins de fer, monopolisant les transports, dont le ré- 
seau s'étend ou peul s'étendre de Paris ou de quelque 
autre grand centre aux extrêmes limites du territoire, 
on ne saurait admettre sans un grave préjudice pour 
leur immense clientèle forcée, el saris une profonde 
perturbation des ioOTi'.ls roinincreiau.v que, dans tous 
les cas, les (iers qui ont frai té avec les agents accrédi- 
tés par les Compagnies dans leurs nombreux établis- 
sements, ne pourront poursuivre l'exécution des con- 
ventions que devanf le seul tribunal du siège capital 
de la société..... » — La Courd'Àngers 3 ,disposantpour 
le cas spécial de perte ou avarie de bagages, déclare 
que « si la prétention de la Compagnie de faire porter 
au domicile de son principal établissement toutes les 
difficultés qui peuvent s élever par suite de pertes de 
bagages était admise, elle atteindrait indirectement le 
privilège de se- débarrasser, en l'ail, à peu près de toute 
responsabilité, puur 1rs négligences el les infidélités 
possibles de ses agents, alors que les destinataires des 
objets transportés seraient dans l'obligation de porter 
leurs réclamations au siège de la société; qu'on peut 
presque dire qu'il y a une question morale el d'ordre 
publie à coque, puur la restitution des objets qui uni 

été égarés oo détournés par les agents de la Compa- 
gnie, ou pour les domniagcs-inlérêls à en obtenir, les 

' V. les ([un Ire derniers arrils précités. 

■ Bourges, ïstrillBSi. 

- Arrêt précLtc tlu 29 juillet IBM. 



Digitizsd by Google 



CHEMINS DE FER. 225 
di'sliiiiiUiri'.ï puissent l assi^ni'i 1 ■ U:v;int le juge du lieu 
où roblipat.idii devait être exécutée... » 

L'art. -420 étant reconnu applicable en matière de 
transports, il s'ensuit que la Compagnie défenderesse 
peut être assignée : 1" devant le tribunal dans l'arron- 
dissement duquel si' trouve la staiion de départ ou 
il 'expédition (c'est le lien de lu promesse et lie la li- 
vraison); î" devant le tribunal dans l'arrondissement 
duquel se trouve la station d'arrivée (c'est le lieu d'exé- 
cution, le lieu du payement). 

256. On le voit, la comprimée eu matière de che- 
mins de fer est multiple : c'est là un précieux avan- 
tage pour le publie. Ksi-ce assez pour assurer, dans 
tous les cas, une protection efficace a tous les inté- 
rêts? Il est permis d'en douter. Le juge de paix com- 
pétent peut être loin ; la station oii s arrête le voyageur 
peut ne pas avoir de tribunal de commerce. Tour 
combler les lacunes, trancher les controverses, il fau- 
drait une loi spéciale. En attendant, le système que 
nous venons d'exposer, et qui est, en général, le sy- 
stème suis i par la jurisprudence, nous parail le plus 
utile dans la pratique et le plus conforme aus prin- 
cipes du droit commun. 

SECTION U. — Estiems! son d>yis ht nAnrjiss. 

257. Dé/îniii/m ih:.i mot* devis et marchés. — Nous 
connaissons déjà la nature de ce contrat. Il nous 
reste à expliquer les expressions dont le Code s'est 
servi. 

On entend par devis le • règlement fait à l'avance 
des travaux à exécuter et dit pris à payer '. » Le mar- 

i H, Déniante, programme, t. ID, n* 483. 
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chéesl la convention on vertu île laquelle ce règlement 
devient obligatoire pour l'avenir. 

258. Division de la matière. — Les règles spi'ciîiirs 
que nous rcncoiilroiis sur eut tu matière su rapportent : 

1™ A la responsabilité de l'ouvrier; 
%° Au payement du prix ; 

l'Al'aetiou des ouvriers de l'entrepreneur contre 
celui qui a commandé l'ouvrage ; 

5" Aux garanties du contrat. 

Nous étudierons l'une après l'autre chacune de ires 
catégories. 

259. Le Code suppose une double liypolhè.se : I" relie 
où l'ouvrier fournit la matière; i" celle où. il fournit 
seulement son travail. 

Cas où l'ouvrier fournil la madère. — lie là ses! 
élevée parmi les jurisconsultes la question de savoir 
si dans la première hypothèse il y a vraiment un 
louage. 

En droit romain et dans notre ancien droit fran- 
çais, on avait adopté lu népilive. Ali fond, il y a dans 

lorsque l'ouvrier fournit la malièrc principale', et dés 
lors «m soumet (a d ee contrai au\ règles de la vente. 

260. Eu est-il de même chez nous:'.UM. Duranloa' 
et Duvoreder ' ont soutenu avec- beaucoup de talent 
que les rédacteurs du Code avaicnl changé sur ce point 

i XVII, 250. 
> II, KM.' 
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) ancienne jurisprudence. Ils oui. fuit, remarquer d'a- 
bord que les art. 1787 et 178», qui règlent cette hypo- 
thèse , étaient placés sous la rubrique dus devis et 
marchés, et que, par suile, elle se trouvait rangée 
parmi les diverses espèces que pont présenter le louage, 
d'industrie. En outre, disent-ils, il y a une grande dif- 
férence outre vendre un objet tout fait nu promettre 
de le confectionner; dans le premier cas, il n'entre" 
dans le contrat aucune considération de la personne; 
dans le second, au contraire, cet. élément se rencontre 
au plus haut degré, et c'est là le caractère du louage, 
caractère antipathique à la vente. 

261. Je ne ine dissimule point que ces raisons sont 

m Irijixlittiou, faire triompher celfe doi.lrine. Mais eu 
droit elle nie parait insoutenable en présence de l'ar- 
ticle 1711, et surtout des documents que nous four- 
nissent les discussions au Conseil d'Etat. 

L'art. 1711 [6 e al.) est formel : • Les devis, marché 
ou priv fait, pour l'entreprise d'un ouvrage, moyen- 
nant un prix déterminé, sont aussi un louage luivjuc 
ht tiitii'n'ic (■■(. fournir /.-ai- ni ni pour tjtti l 'tiitr? injo si- 
fait. « Pour contredire un pareil teste, il en faudrait 
un autre aussi pasilil'.aussi énergique; car, enfin, une 
antinomie dans la loi est nue chose grave; il n'est per- 
mis a l'interprète de l'a diucli re qu'à la di'niière extré- 
mité. Or, les art. 1787 et 1788 ne démontent pas l'ar- 
ticle 171:1 ; au contraire, ils le Confirment, puisqu'il' 
appliquent les règlesde la vente à l'hypolhèse prévue; 
seulement, ils sont déplacés ; niais n'est il pas raison- 
nable de voir un défaut de rédaction dans la loi, plu- 
tôt qu'une contradiction flagrante? 

262. Maintenant, sî l'on remonte aux sources his- 



Digitized by Google 



238 



louage d'ouvrage. 



toriques pour y chercher l'intention véritable du lé- 
gislateur, non-seulement on tir trouve aucune Iraee 
d'une pareille innovation, mais encore on découvre la 
preuve évidente que dans les art. 1787 et 1788, on 
voulait purement el simplement consacrer de nouveau 
la doclrhte conlenne dans l'art. 1.711. 

En effet, l'art. 1787 (sous le iT 110, puis sous le 
n° 81) était ainsi rédige dans l'origine : . Lorsqu'on 
charge quelqu'un île faire un ouvrage, on peut conve- 
nir qu'il fournira seulement son travail ou son in- 
dustrie, OU bien qu'il fournira aussi la matière. — 
Dans le premier cas, c'est un pur louage. — Dans îe 
secitnd, ces! une veniu d'une chose une l'ois faite. » 

A Ut séance du 2:( pluviôse an XII, la section de lé- 
gislation du Tribunal fit ses observations, et entre au- 
tres celle-ci : 

« Art. 8i (1787), supprimer les deux derniers ali- 
néas caiiuiw étant de pure dovtrina et n'ayant nullement 
le caractère d'uni. 1 disposition législative. » Cette sup- 
pression l'ut faite, el l'article resta rédigé tel qu'il est; 
après cela, il n'y a plus de doute possible ; il est évi- 
dent que l'ancienne jurisprudence, déjà reproduite 
dans l'art. 1711, a été définitivement maintenue '. 
Quant à l'importance pratique de la question, elle se 
présente, comme nous le verrons plus loin ,n oa 269- 
ÎW;-, lorsqu'il s'agit du la garantie due par l'ouvrier 
oude la résiliation du contrat (art. 1792-1794 et 1795). 

263. Cas où l'ouvrier j'iuniit sriileminii mm travail . 
— Reste la seconde hypothèse, quand l'ouvrier four- 
nit seulement son travail; on peut supposer aussi qu'il 
fournit, outre son travail, des matériau*, accessoires; 

' Sic Dehin court, 111, p. HT| MM. Déniante (pr. 111, n' 484); Trop- 
long [III, n" !M>2 i OGG) ; Mircidé (art. (791, i). 
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par exemple, les boulons ou ]ji doublure d'un habit; 
car il n'y a jamais eu discussion sur ce point; on a 
toujours admis que c'était un louage. 
Trois cas peuvent se présenter : 
1° La chose périt par la faute de l'ouvrier; 
2" Par cas fortuit; 

3' Par vice de la matière ou par la faute du maître. 

264. 1° Pertepar faute de l'ouvrier. — Dans le pre- 
mier cas. l'ouvrier est responsable de la perte totale 
ou partielle (art. 1789; ; c'est l'application pure et 
simple du principe de bon sens et d'équité posé dans 
l'art. lclS2 : « Toijl l'ail, quelconque de ITiûmine qui 
cause à autrui un dommage- oblige celui par la faute 
duquel il est arrivé à le réparer, t Observez qu'il est 

do celles commises par les personnes qu'il emploie 
(art. 17H7); autre application d'un principe général 
pose dans l'art. 1384. 

265. 2° Perte par cas fort ait. — Dans le second cas, 
l'ouvrier n'est pas tenu de restituer la chose perdue; 
niais, d .mire pari, il ne peut réclamer b' salaire pro- 
mit [art. 1790). — Nous avons vu qu'en droit romain, 
il en était autrement; l'ouvrier avait droit à son sa- 
laire. Cette dillércMce de solution a soulevé de gran- 
des controverses parmi les inferprétes. dont la subtilité 
s'est exercée à rechercher savamment quels motifs 
avaient inspiré le législateur soit dans un sens, soit 

comme d'habitude, la fameuse maxime lies pérît do- 
mino, devant l'autorité de laquelle chacun s'incline, 
et que l'on croit voir dominer dans le système fran- 
çais comme dans le système romain. — Les juriscon- 
sultes de Borne, dit-on, considéraient le travail ac- 
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eompli par l'ouvrier comme appartenant déjà au 
maître; dès !ors le travail comme la matière p. ( rit 
pour lui, il n'a droit à aucune restitution, et il reste 
débiteur du prix. Aux yeux des rédacteurs du Code 
civil, au contraire, 1 ouvrier est demeuré propriétaire 
du travail accompli, tntit. que ce travail n'est pas eom- 

apparlcnanl à l'ouvrier pi'rit puni' lui, et il perd le 
prix convenu '. J'avoue que ces arguments, empruntés 
aux habitudes de l;i vieilli: scolastîquc, me paraissent 
peu propres à satisfaire I irifrll i genre. M. Oudot, dans 
srs /i.vwifs iiV jiliiinsnpim du droit, a fait voir avec 
aulanl. d'esprit que de force tout le vide des liroeards 

domino en particulier. D'abord, quant à ce qui est 
du droit romain, et sans nous écarter de noire sujet, 
tvtle maxime u apparaît pas uni' seule l'ois dans les 
te\ tes relatifs a la responsabililé de l'ouvrier; au point 
de vue historique, elle n'a donc aucune valeur. Au 
point de vue rationnel, elle en a bien moins encore. 
ICI le exprime plutôt un fait qu'un principe : le pro- 
priétaire » supporte ta perte de sa chose. » Pourquoi? 
t'est là le point important, et c'est précisément sur ce 
point que notre maxime garde le silence. Kl. encore ce 
l'ai! est loin d'être absolu ou même général, car il 
estfauï toutes les fois que la chose.se trouve entre les 
mains d'un débiteur qui est en faute, ou qui s'est 
chargé des cas fortuits, ou qui est un voleur, el dans 
une foule d'autres circonstances. Dans notre espèce, 

• H. Muuricaull su Tribunal (Fcnol, L. XIV, r , 341) ; MM. Duvergier 
fil. il-' 377!; Ïi-m,,!,!]^ I.HI. ir'177; ; .ïbiTiklù ..n.l. 17H1, ,\), etc., elc. 
" SI. UuJol, l'reii'iWt /■'.•suis il,- |iln'(f,iij|,*!V ilit itivil. y. ai, iclï. 
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il est vrai qmï les propriétnirw ira droit à aucune indem- 
nité'': mais pour quelle raison? C'est ce qui reste à 
expliquer. 

266. Le maître 1 a le juv/ît e-o-lnsir ele sa chose, il est 
doiic juste qu il en supporte seul la perle [ont entière; 
l'oin rier, au contraire, dinuie son travail, i! le dorme 
pour l'utilité et l'avantage d'un autre; si cei travail 
devient inutile par une cause iml''>pimelante! de sa 
volonté, il est jus le, néauinuins, (jiie le matlc partiripe 
à la perte; car c'est pour lui que l'ouvrier a dépense! 
ses peines. Tel «iluiL le point ele vue des Romains, il 
était peeit.-èire d'une équité plus rigoureuse que le 
nôtre; mais le législateur tranr.iis a mieux aimé voir 
dans le cas fortuit tin malheur eumniun. qui doit 
frapper d'une manière; égale les deu\ contractants; 
l'ouvrier y participe par la perte de son travail, le; 
niait iv par la piTte rie la chose; ce système a paru 
plus liienveillaul et plus eonforme! aux intentions ries 
parliez. Eu droit romain, il y m deux obligations, causes 
iveipriiques l'uni' ele l'autre', mais indépendantes, une 
l'ois ip.i elles son lentes; l'impossibilité ri exécution, qui 
l'di'iut l'une, laisse ^ubsisler l'auSi'c. V.u droit français, 
il y a deux obligations toujours corrélatives, l'extinc- 
tion de l'une entraîne nécessairement l'extinel.ieui de 
l'autre, 

267. 3° Perte par faute du maître ou vice de la 
matière. — Le. troisième cas de perte prévu est celui 
de la perte par l'aute du maître ou par vice de la 
matière. 

Dans ce cas, l'ouvrier non-seulement n'est tenu à 
aucune restitution, mais encore a droit de réclamer 
le salaire promis. C'est toujours l'application de l'ar- 
l.iclc lit82, chacun doit supporter les erouséquences 
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de sa fini le. Le vice delà matière est assimilé à la faute 
du maître, parce qu'il a 'Kl connaître ce vice, sinon il 
est coupable di' ncidiecuce. Cependant il est possible 
qu'il en suit autrement et qu'il rentre dans le métier 
de l'ouvrier de le connaîtra et do l'indiquer avant 
l'exécution du travail; par exemple, s'il s'agit dune 
pierre précieuse, et qu'une mauvaise veine la fasse 
éclater lers de la laillo. — Le retard constitue une 
véritable faute, et dès lors la mise en demeure du 
maître décharge l'ouvrier de sa responsabilité, si la 
perte a lieu par ras fortuit. 

2(i8. Preuve des faits. —Dans tous les cas que nous 
venons d'examiner, c'est tou jours à l'ouvrier a faire la 
preuve du cas fortuit, du vice de la matière ou de 
la faute du maître; cela est indubitable., pinsquaux 
termes de l'art. ll.U.j, t' alinéa, le débiteur est tenu de 
prouver la cause de sa libération. 

Nous avons dit plus haut que si la matière est 
fournie eu partie par le maître et en partie par 
l'ouvrier, il y a encore louage. On s'est demandé 
quelles seraient alors les règles de responsabilité '"? 
Elles sont bien simples, il suftil de diminuer ensemble 
l'art. 1788 avec les art. 178!» et 1790. Si la chose périt 
par cas fortuit, il n'y a lieu il aucune indemnité' île 
part ni d'autre, ni au payment d'aucun prix. Si elle 
périt par vice de la matière de l'une des parties, 
celle-ci est réputée en faute, et duit supporter toute 
la perte; dès lors, si c'est par vice de la matière de 

la valeur de sa matière ; dans le cas inverse, le maître 
est tenu de payer le prix convenu à l'ouvrier et de lui 
rembourser, en outre, le montant de ses matériaux. 

1 H, Démunie, yroir,. III, n° 488. 
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269. Quand cesse, la rexpniivihitité de l'ouvrier? — 
l,d responsabilité de l'ouvrier ne saurait durer tou- 
jours; i'He doit avoir un terme, et cela pour deux 
ruolil's, d'abord pour assurer sa tranquillité contre 
drs rér.lamaUoiis sans <vssi> mi-iiaeant.es, ensuite pour 
éviter des procès difficiles, ou la vérifi'' relierait sou- 
vent obscure, s'il fallait remonter Irop loin pour la 
chercher. 

Quant à la fixation du terme, il faut distinguer s'il 
s'agit d'édilices eu de travaux autres que des con- 
structions. 

Cas où il s'agit d'un travail autre ipùtnc construc- 
tion. — Comme le disait très-bien M. Bérenirer au 
Conseil d'Étal, dans la séance du li nivôse an XII 
o On peut facilement vérifier si un meuble est condi- 
tionné comme il doit l'être; ainsi, dès qu'il est reçu, 
il es! juste que l'ouvrier soit déchargé de toute res- 
ponsabilité. « 

C'est cotte doctrine que consacrent les art. 1790 et 
1791. L'ouvrage une fois examiné et approuvé, la 
responsabilité île l'ouvrier est éteinte. I! en serait 
autrement s'il y avait vente ; même après la réception 
de. l'objet fabriqué, le vendeur serait tenu '.le la garantie 
des vices eut liés (art. 1041). 

Mais quand le maître peut-il être mis en demeure 
do vérifier cl do recevoir l'ouvrage: Si le marclié a été 
fait en bloc, celle mise en demeure ne peut avoir lieu 
qu'après l'entier acbévomenl du travail promis. Que 
si le marché a été l'ait à la pièce ou a la mesure, elle 
peut avoir lieu d'une manière partielle, en proportion 
de la confection elle-même, et alors le payement du 

' V. Lucre, t.XlV.y. 3B2, u° 1ï. 
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prix fait supposer In réception do la quantité d'ou- 

TWge qui j correspond (art. 1791). 

270. Cas où il s'agit de constructions. —Quand il 
s'apii di.' constructions, les rèsles ordinaires devien- 
nent inapplicables, l'n Milice « peut avoir toutes les 
apparences de. la solidité, et cependant ùlre ad'eclé de 
vices cachés qui lo fassent tomber après un laps de 
temps *. » 

])e la, l'art. 1792 ainsi conçu ; 
n Si l'Édifice, construit à prh fait périt en tout OU 
en partie par le vice de la construction, même par 
Se vice du sol, ks architectes et entrepreneurs en sont 
responsables pcinhini dix ans. « 

L'architecte est responsable du vice du sol, parce 
qu'il rentre dans son métier de le connaître, et qu'il 
est de son devoir de ne pas construire sur un sot 
mauvais. Parla môme raison, celte rcspoiisabiliié 

piiéfairo ; c'est là mie disposition d'ordre public aussi 
bien que d'intérêt privé. Cela résulte clairement des 
discussions au Conseil d'État. En effet, l'article du 
projet contenait cette phrase... « A moins qu'il ne 
prouve avoir fait au maitre les représentations con- 
venables pour le dissuader d'y bâtir. » Cette phrase lut 
écartée sur la demande des Cours de Nancy et de 
Lyon (demande soutenue par MM. Real, Tronchet et 
Bigot h-éamoneuj. Pourquoi? parce que l'architecte 
ne doit pas suivre les caprices d'un « propriéiain- 
assez insensé pour eiuoju-oinetl.ro sa sûreté person- 
nelle eu même temps que la sûreté publique. » Il n'y 
a donc pas de doute possible sur ce point*. 

1 Paroles île M [lii. nsiT, iiITiiio-ili'.s an t.. i: -H! il'Kljl, il.i:i- la (riait 
du U Tiivùsi! an XII. V.'Ucre, I, XIV, p. 56g, II- 11. 
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271. fart. 1702 s'applnpie-t-il à toute espèee de 
funstrunt ioîis? >on, l'article ] u i-i tu* un; un parle que 
d'un éilijii-i:, ru ip;i suppose une tiinst rurtion neuve, 
fa ri. 227(1, qui s'occupe aussi de iii res-poiisaltiliu'' Je 
l'architecte, ne parle que des gros oitvrmjrx. Donc- 
quand il s'agit de menus ouvrages, de réparations 
ordinaires, on reste sf>ns l'empire du droit c( 
l'ai'f'liileete est <1 reliai'^ par la réception '. 

272. Nous venons de voir tes cas dans 



l'établir 
pas : cf 



1 Co,i(rn]*iirii,ïjnilh'[ ]sis ; )!. '/."iwrje, 111, n" llMi). Sic 

Ciiss., Utniiii IS.'H (.'il, I, jStr.j. ;u-rùl j|.ijli.|iie, uiinnus nom, IV- 
tille iTJî, s HiuK eoiiMnirlimi de yr-is ™.t, i( ,<-«. : Ml. rjUn i|iit led 
«;jjlru[.ru.. l:l ;i-s .1 iin-liilctte.s son! rn.f.oii«[,LM |,cuiliiril dis nus îles viens 
iju en.ii.Ui:utiini . Cme ^ii'inlii- li'-.i i i..i'i:-n il" ^'ii. 'ttn* - 

itti'ir*. s.nid - 1 1 ■ " il v iil ;'. ■.li-ti,iL!ii"e t-nlee enii.liui'Liiiii* il :- leiii.iuis 
on ùjisîfci iiilil'i/tii'ï i:< 'le. enii.h-.ieli.il;. ir. uiliiie il iiïere nie. » Il 
«■.laissnit rUniî lVi|«t il'im foirnup. 

■ ¥. COTljïl'iin:liiU«:lc : MM. Mnr^aJ.- (ITi-i, lli; li.ivill jvi: , ô,ï, 

1, 1 Tien . ii.lej. /'-!/..- MM. Tru|,l, n,- ,111, ],■ LO«.-i,;l)ntcrticrill f n"33U). 
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état qui se perpétue au delà du fait de lu livraison, 
parce que la livraison ne saurait tire, accompagnée 
d'une réception vériiable, un examen momentané ne 
pouvant suffire pour apercevoir 1rs vices de la chose. 
I.a réception ici n'est censée faite qu'après le laps de 
dix ans écoulés. Celle pensée apparaît d'une manière 
évidente dans toute la discussion au Conseil d'État, 
et surtout dans les paroles de M. ttérenger, que nous 
avons citées plus haut, et qui meUeni en parallèle 
d'un coté la réception pour les meubles, de l'autre 
le délai de dix ans pour les immeubles. I.'arcliitecte. 
durant toul le délai, est dans la situation de l'ouvrier 
dont l'ouvrage n'a pas encore été reçu; si l'ouvrage 
périt ou se détériore, c'est à lui à prouver qu'il n'est 
pas en faute ; il se trouve soumis à l'art. 1 315, aux 
termes duquel le fardeau de la preuve incombe au 
-débiteur qui invoque une cause de libération. 

273. Comment se pru*t:ril t'artitm ni ijaraitlie:'. — La 
nature de lu responsabilité de l'an liilecle une luis bien 
comprise, nous arrivons h l'examen des diflkult.es qui 
s'élèvent pour le calcul du délai. 

Et d'abord, à partir de quel moment courent les 
dix années ? Ces dix années, nous l'avons vu, sont nue 
espèce de temps d'épreuve pour l'édifice; il est donc- 
naturel de les faire courir du jour de l'achèvement des 
travaux ; mais en fait le point de départ sera plutôt le 
jour de la vérification, parce que cette vérificatimi 
seule fixera d'ordinaire la date de l'achèvement dé- 
finitif. 

Maintenant, voyons au juste pendant combien de 
temps l'architecte restera exposé aux poursuites du 
propriétaire. Celle question est une des plus impor- 
tantes et des plus controversées de toute notre matière. 
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Il esl certain que si ledilicc péril nprh l'expiration 
des dix ;imti'i.'s, l'architecte n'est plus responsable; il 
faut que lu vice se- manifeste pendant le délai indiqué; 
là-dessus fout le monde est d'accord. Mais supposons 
que la perte a eu lieu avuitt le* pi ni lion des dix ans; 
combien dure.™ l'action du propriétaire contre l'ar- 
chitecte? ici commencent les controverses ; trois sys- 
tèmes se sont présentés : 

27i. Le premier décide que lac Lion durera trente 
ails, c'est la prescription de droit commun (art. 22ti2; ; 
l'art. 17i)2 n'y fait point. obstacle, pas même l'art. 2270, 
tons deux indiquent non la durée de l'action en garan- 
tie, mais le délai pendant lequel cette action pourra 
naître. 

n Après dix ans (dit l'art. 2270), les areliifecf.es et les 
entrepreneurs sont déchargés de la garantie. .; » il ne 
dit point « déchargés de l'action en garantie '. » 

D'après le second système, les art. 1792 et 2270 ont 
chacun un but différent; le premier fisc la durée du 
délai de garantie, l'autre détermine la durée de l'ac- 
tion ; la place même de ces articles sembler indiquer 
cette solution. Ainsi, l'action du propriétaire durera 
dis ans, à compter du jour de la perte \ 

Enfin, dans le troisième système, les deux art. 1792 
lit 2270 ont eu le même but, déterminer l'époque 
(1 laquelle l'architecte se trouve à l'abri de toute pour- 
suite. Le délai de l'action une fois née et le délai 
pendant lequel l'action pourra naître se confondent; 
de telle sorti! que si l'édifice vient à périr après neuf 
uns. à dater de la vérification, le propriétaire n'a plus 

1 SicZichiriœftlï, p. 41); Hncadé (art. 179Ï, I); Mil. Dumniua 
(XVII. n' », ; Tr-iplfing illl, IM-MUSI); Tuilier (VI, p. 3(7-318). 
• SictS. Dmtrgtpfll, n«aS0). 
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qu'un an pour a«ir. Ce dernier syslème, adopté par lu 
Cour de Paris n'a encore clé auh i que par uq petit 
nomluvd'auleurs^Lesjurisconsultes modernes parais- 
sent même le traiter avec un certain mépris; Mil. Trop- 
loiiii cl Marcadé, filtre autres, le considèrent comme 
absurde et ridicule ; ils semblent n'avoir pas assez de 
sarcasmes pour l'accabler. [1 van tirait mieux l'attaquer 
avec îles arguments sérieux et solides. Quant à nous, 
voici les motifs par lesquels nous nous décidons à le. 
soutenir. 

275. Ces motifs, nous les puisons d'abord dans l'his- 
torique des art. 171(2 et '2270; leur origine remonte 
à la loi 8 au Code, De Ojicnhus /mhliris, ainsi conçue ; 

Onnivs tpuims vd eunt miunhita jiicril upcruiii publi- 
rnrim:, ce.' pi:vuni\i art i\i:i.ïitt. iiciiirm •ii/iln nuit;: trediln. 
usque ad minus Xl r , r.b ripera pcrfixlo, ciimsuk kerc- 
iléus teiteantur obnoxii; ilavl ai quid viiii in ledificit- 
lione intra prwsiilutum Icmpus jiervaierit, de eorvm 
pittniiuiiùn -.j-xt-eptis ttihien hh cuûlma ipti sttul jiirluili; 
reformelur. 

Cette loi, que M. Troplong considère comme tran- 
eliant la question dans le sens de la prescription iren- 
tenaire, nous parait fout aussi obscure que le texte 
mime de nos articles ; nsipu- mi ainw:: AI"... lt:nr.aniur 
obnoxii, veut dire que les architectes seront tenus, 
seront soumis aux poursuilcs de l'Cla! pendant quinze 
ans; donc après le délai de quinze ans iU sont libérés, 
et rien n : indi(]iie que celle libération ne soit pas abso- 
lue. C'est ainsi qu'on l'interprétait dans noire ancien 

' Piris, 15 novembre I83U (m, ">iil., 17 Kïrier IK.SwJ, 

2, 15"). 

* M)]. noir, sur V.irrfil. :lc ISH'l ; l'H-r>l 'tririn >'r,!i. cï- 

pliquc, vol. Hl. |i. 'i3T)- Il est erisci.uriiù. ,i l'École, «I. Vileiie. 
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droit, et telle étuil la jurisprudence du Cliàtelcf, qui 
avait réduil le délai de quinze à dix '. Les rédacleurs 
du Code ont-ils eu l'intention dinnover? Non, car 
nous non trouvons aucune trace dans les travaux 
préparatoires. Au contraire, M. Bigot Préumencu pré- 
sente l'article 2270 ranime lu consécration du droit 

(luit!, l'usage a l'ait sentir la nécessité "... » Il est clair 
que, par droit commun, il entend notre ancien droit 
français; mais la pensée du législateur apparaît d'une 
manière encore plus évidente, si on se reporte à la 
discussion de l'art. 1792 Le délai de dis ans y est 
toujours considéré connue tenant lieu île la réception 
de l'ouvrage; or. après la réception île l'un vra^e aucune 
poursuite ne peut plus être intentée conlre l'ouvrier, 
même pour faits antérieurs à la réception. Il y a plus, 
H. Bérenger, expliquant et défendant notre article, 
disail en propres termes : "Si Xucùtm contre l'archi- 
tecte n'a pas une durée trop longue, le Mtimcnt ne 
pourra périr sans qu'il soit évident que sa chute a 
pour cause un vice de construction \ » C'est après ces 



ftiltrifOnBlofl daha ta prescription ; (dleesl dequiounziB i "tel gros 

muni, | il 1 l:iilis|ii).Uiiiji iledroiil i:n l.i Lu v. •im«aC. d r de j.uMii.i.ï ; 
lu |,r,-,;i.|!nj il il L.:iias!i-!ut ik- Jiiiui^ |.oiii k- liuii il'-. ;ra. [.inragfo... 
A 1 1 1- 1"-^ I ■.■ ■ l -.1 ■ ■ L l-ii,| ' i.» u'ee.t )ilu* iwitùle. cl il n | Iik J.; IX 1 1 tu i r> 

» efposg ,U motifs m Corps législatif le (7 -Biilôse an VII (V. Locro, 

XVI, p. moi, 

* loac, XIV, j h . a62 cl suiv. 

• tjiorc, SlV.p. m, in par. 
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paroles de M. Bérenger qui; l'article est adopte; elles 
ont donc le plus sinicul poids dans le débat. Or il en 
résulte que c'était ï>ï lmi la durée de ['ar.tirm, et non pas 
seulement le délai pendant lequel elle peut naître, 
qu'on voulait limiter. 

270. Et, d'ailleurs, n'est-ee pas la aussi ce que la 
justice demandait? (,"ne présomption de l'auto pèse 
contre larc-bilecle; niais eetle présomption , comme 
tonte autre, peut céder devant la preuve- du contraire. 
Eh bien I comment voulez-vous que. l'architecte apporte 
celte prouve, lorsque vous venez le poursuivre trente 
ans après la chute de l'édifice, quarante peut-être après 
l'achèvement îles travaux ? (.luclle incertitude dans les 
recherches I quelle obscurité dans les éléments d'ap- 
pref-ialiou' Kt remarquez ici qu'il y a deux faits à 
examiner : I." l'état des travaux an moment de la 
vérification; ï° l'étal de l'édifice au moment de la 
ruine, et les circonstances de lu ruine elle-même; a. 
mesure que vous vous éloignez de l'un d'eux, celte 
évidence, dont parlait 11. liérençcr, diminue et finit 

Dans le système que nous défendons, le mniif de la 
loi est sensible pour tout le monde : empêcher des 
procès d'une issue douteuse et d'une interminable 
longueur; l'intérêt de l'architecte et celui du proprié- 
taire sont également satisfaits. 

En est-il de même dans les deux systèmes qu'on 
nous oppose ? La garantie est perpétuelle de sa nature; 
pourquoi le législateur a-t-il voulu ici la restreindre;' 
list-cc qu'après le laps de dix ans, il ne pourra pas 
arriver eu fait que l'édifice s'écroule par vice de con- 
struction? Ce serait une chose assez piaisanle que de 
limiter ainsi à dix ans la durée d'une maison, et cela 
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sans nécessité aucune ; car nos adversaires admettent 
que les laits pourront être aussi J > i. h ■ 1 1 établis après 
quarante ans qu'après dix ans ; dès lors, je le leur 
demande à eux-mêmes, à quoi ton cette limitation, 
cette dérogation au droit commun? C'est ce qu'ils se 
gardent bien d'expliquer. 

277. Après avoir essayé de montrer que le système 
de la Cour de Paris se trouvait conforme à notre 
ancienne jurisprudence, d'accord avec les documents 
que nous fournissent les travaux prépnrabiircs du 
Code, et enfin en harmonie avec le véritable motif, 
1 unique molii de la loi, il non- reste à rct'uli-r les 
objections de ceux qui le repoussent dédaigneusement. 

fis eu présentent deux qui sont spécieuses au pre- 
miev abord. Ils commencent par nous opposer far- 
licle 2257. « La prescription ne court point, à l'égard 
d'une créance qui dépend d'une cuiKUlion, jusqu'il ce 
que la condition arrive, à l'égard i!'une action en 
ijuriuak. jusqu'à ce. que l'éviction ait lieu. »— A cela 
nous répondons que l'art, ii'û contient une règle 
générale, mais qui souffre des exceptions ; ainsi, par 
exemple, quand il s'agit de la garantie pour vices 
rédhibitoircs (nef. IMS}, l'aelion doit être intentée 
dans un lircf délai, et ce bref délai court non pas du 
moment où l'on a eu connaissance du vice, niais bien 
du moment de la vente. 

Cette dérogation à Fart. 2257 n'est pas plus évitée 
dans le système de nos adversaires que dans le nôtre; 
car la conséquence logique de cet article, c'est que la 
garantie est perpétuelle; or, ici clic est nécessairement 
limitée. La seule différence entre leur système et le 
nôtre, c'est que, dans notre opinion, la durée de la 
prescription de l'action est, en quelque sorte, élastique; 
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elle diminue à mesure (jjiiiii s'éloigne du jour de 
rurbèvcmciit des travaux. — Du reste, comme nous 
l'avons déjà dit, cette garantie ne doit pas être con- 
fondue avec la naranlie ordinaire, c'est, plutôt la con- 
tinuation delà responsabilité de Viii-chi tisctc prolongée 
au delà de la réception des travaux; la garantie véri- 
table n'est pas de la nature du louage. 

278. La seconde objection est tirée de ce que notre 
prescription a de mobile. IJnelle chose élran;;e1 dif-on; 
si I "édilice périt dans la première année de sa construc- 
tion, le propriétaire a neuf ans pour asir; si l' édifice 
péril dans la neuvième aimée-, il ne lui reste plus qu'un 
an ; s'il périt le dernier jour de la dixii me année, sou 
action sera pieserite en quelques heures, et deviendra 
vraiment illusoire. Il est impossible d'admettre un 
pareil résultat. 

Je pourrais répondre que cette mobilité se retrouve 
dans le svstèuic de nos adversaires, sons une autre 
Corme, l'architeeto pouvant être poursuivi, tantôt au 
boni de trenle ans ou de dis ans, tantôt su bout de 
quarante ans ou de vingt ans; je préfère expliquer 
cette prétendue bizarrerie, moins étonnante qu'elle 
ne le parait. La durée de lue-lion diminue à mesure 
que l'événement dont elle est née s'éloigne du jour 
de l'achèvement des travaux; et pourquoi? parce 
qu'alors la présomption de mule contre l'architecte 
diminue elle-même H s'efface : plus cette présmupliuii 
est faible, plus l'examen des laits doit être minutieux, 
et plus il importe que .cet examen ait lieu aussitôt 
après l'événement. Quant à la position du propriétaire 
qui voit l'edilice secroulor le dernier jour des dix 
ans, j'avoue qu'elle m'inspire très- peu ri intérêt : quel- 
ques heures, dites-vous, lui manquent pour agir; 
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l'architecte est dans une siliml.ii m identique, quelques 
heures lui manquent pour iï( en à l'abri de toute pour- 
suile. Ces situations l'inuiLTs (assez rares, du ivslejson! 
le résultai nécessaire de (nul délai fatal et invariable- 
ment fixé. 

279. Quant aux textes, c'est leur obscurité même 

enfin, ils ne foui aucune dislinetkm entre ta durée de 
l'action et la durée du délai pi'iidant lequel elle peut 
naître; et quand l'art. 2270 dit : « ... sont déchargés 
de la garantie..., » il n'indique point s'il s'agit de la 
garantie a encourir ou de la garantie déjà encourue; 
il semble bien les confondre toutes deux dans une 
même disposition, et assurer à l'architecte une sécu- 
rité complète. 

Nous admettrons donc que l'architecte, après le dé- 
lai de dis ans, à partir de la vérification des travaux 
ou de leur aeht-veine.il L, est dans la même, position que 
l'ouvrier après la réception de l'ouvrage ; il est a l'abri 
de toute poursuite quant a ce qui touche sa respon- 
sabilité. 



280. Il peut paraître singulier qu'on ait cru devoir 
établir des régies spéciales pour le pavement du prix 
en cette matière. l!n effet, le priv a été' fixé à l'avance; 
une fois les travaux excités et vérifiés, il doit être 
pau': tel qu'il a été convenu. Voici d'où provient cette 
apparente anomalie. Les architectes ont un merveil- 
leux latent peur vous entraîner dans îles dépenses 
exorbitantes; afin d'obtenir un gain plus considéra- 
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ble, ils allèguent des changements dans le plan, des 
additions on même des imsmciit.iit.irms dans le pri\ 
de la main-d'œuvre ou des matériaux ; une fois les 
constructions commencées, le propriétaire er-iie Viri- 
lement à ers exigences et si; lai-se aller plus loin qu'il 
ne l'avait prévu. C'est cet abus qu'a voulu réprimer 
l'art. 1793'. Aucune augmentation de pris ne peut être 
réclamée, sous aucun prétexta, à moins que les chan- 
gements ou augmentations n'aient été autorisés par 
écrit ' et le prix convenu. L'écrit n'est pas esigé pour 
la fixation du pris ; on a pensé qu'il suffisait de l'exi- 
ger pour l'autorisation, alirt d assurer an propriétaire 
le temps de réfléchir mûrement. 



281. Deux cas de résolution : 

1° Résolution par la volonté du maître. 

En ce cas, il doit payer à l'ouvrier non-seulement 
ses impenses, mais encore tout le bénéfice qu'il aurait 
pu recueillir de l'entreprise (art. 1794). 

2° Résolution par la mort de l'ouvrier. 

Dans ce cas, le maître n'est tenu de rembourser aux 
héritiers rie l'ouvrier que le prix des travaux accom- 
plis et des matériaux préparés, — et encore seulement 
lorsque ces travaux on matériaux peuvent lui fitre 
utiles, — c'est-à-tlire s'ils peuvent servir pour la con- 
tinuation de l'édifice, d'après le plan projeté entre les 
parties (art. 1795). 

Cette résolution découle de ce principe, que le 

■ Ili.-CLisiioii ,iu Conseil d'État, et Exposé <le< motifs ; LocrO, XIV, 
p. 366 cl m. 

• En pratique, ces sortes d'écrits s'appellent aUacbemtnti. 
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louage d'industrie esl fait intuitu permute, en consi- 
dération du talent personnel de l'ouvrier ou entre- 
preneur. 

Elle est inapplicable au cas où larcln'icdo construit 
sur son propre terrain; car alors, nous l'avons vu 
(n°* 260-262), il y a vente et non louage. Néanmoins, 
comme la vente est conditionnelle, si, en [ail, il y avait 
eu considération de la personne, on pourrait consi- 
dérer la condition comme inaccomplie par suite de la 
mort du vendeur. 



282. Les ouvriers cli: 1 on [.repreneur ont action con- 
[ri. 1 celui, pour lequel les ouvrages ont été faits, jusqu'à 
coni-urrence de ce dont il se trouve débiteur envers 
l'entrepreneur, au moment où leur action est intentée 
(art. 1798). 

Cette action est évidemment directe; l'art. 1798, 
interprété dans un autre sens, serait une inutilité, et, 
déplus, une naïveté; carilnepouvait y avoir de doute 
sur ce point que les ouvriers agissant, en vertu de 
l'art. 11 00, au nom de leur débiteur, ne devaient rien 
réclamer au delà de ce dont il était lui-même créan- 
cier. C'est un droit de préférence qu'on leur accorde 
sur la valeur créée par leur travail '. 

283. L'entrepreneur peut-il, par une cession de su 
créance contre le propriétaire, faire obstacle à l'action 
directe des ouvriers? 

' Sic Hireedé (art. HBS) ; MM. Dutergier (n° 381 ); Traploog 
fn» (018). Conlra Delviocourt (111, p. ï07). En pratique, l'inlerprel»- 
liiijj ijuu ji'j-.is wnlenoni est oujourd'liui hors de controverse. 
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Pour soutenir l'efficacité de la cession, on insiste 
sur ces mois de l'art. 17'.t8 : « jusqu'^ concurrence de 
ce Joui il se trouve débiteur (urcii l'aUrepreneur. jj 
La cession a opéré novation (art. 1271,3°); le pro- 
priétaire n'est tloiin plus débiteur envers l'enlrepre- 
ncur, il est débiteur envers le cessionnaire ; dès lors, 
se trouvent écartées les circonstances prévues par l'ar- 
ticle iï'.iX, et l'on rentre sous l'empire du droit 
commun '. 

L'argument est spécieux, mais il pèche par sa base. 
Sans Joule, il y a eu cession, ef par suite novation; 
niais quelle esL la chose cédée:' Le droil du cédant; 
or, ce droit était celui de se l'aire payer par le pro- 
priétaire, x:mf npiifiuiinn des fittrrit'ïs. I.a créance de 
i'enlrcpreneur était conditionnelle; elle passe entre 
les mains du cessionnaire. subordonnée a la même 
condition, l.e transport change la personne du créan- 
cier, il ne chance pas la nature de la créance. L'action 
des ouvriers subsiste, tant (pie la créance n a pas été . 
éteinte par le payement. Ajoutons que la solution con- 
traire rendrait illusoire le droit qui résulte de l'ar- 
ticle 17'JN; l'eut repreneur, par un simple transport, 
détournerait a son profit et à son gré les sommes des- 
tinées au salaire de ceuï qu'il emploie \ 

Pour terminer, en ce qui concerne l'art. 1798, ob- 
servons que la qualitéde sous-entrepreneur ne détruit 

SI janvier 18411 (tu--. W, !. : llrél, [■ IS iiiiiïi.i- ik-.A .' ;i. |' 

Mi). 

' Sir.». Fn-iii.-l.iM'tvilk }U:iisMinn .in Wr, r *.l, 1, n- Sâli 1 -, 

Hma ( .i.|i;,. r . >.i (iMuriib™ mt (sa, a, tt68) ( l>s™, %i mi)i tm 



Digitized by Google 



DEVIS ET MARCHÉS. 24"! 

tient part à la main-d'œuvre. Peu importe qu'ils aient 
sous leurs ordres d'autres ouvriers, ei même qu'ils 
fournissent les matériaux 



284. Nous retrouvons dans le louage d'ouvrage, 
coiimiii dans le louage de services, des garanties qui 
pnilégi'iii la créante de l'om rier. Et d'abord, l'ouvrier 
a un divil <h rétention sur les marchandises qu'il fa- 
çonne; il ne peut les suivre après leur livraison, mais 
il les délient, jusqu'à parfait payement de ce qui lui 
est dû Le droit de rétentiuii cs|. iudii isible; il pèse, 
pour la totalité de la créance, sur chaque portion (le 
la chose remise à l'ouvrier. Supposez une seule com- 
mande et plusieurs lh raisons successives, le -prix de 
ces diverses livraisons est garanti en entier par les 
lllarciiandisis i ilvréi's 

285. La seconde garantie consiste dan- un pririlnjc. 
intmobîlÎLi- (dvL 2103, V), privilège accordé aux «ar- 
chitectes, entrepreneurs, maçons et autres ouvriers 
employés peur édilier, reconstruire ou réparer des 
bâtiments, canaux uu autres ouvrages quelconques » 

Ou doit entendre, par « ouvrages quelconques >• 
des ouvrages analogues, c'est-à-dire des travaux de 
conslruction, La preuve, c'est que, pour étendre lé- 
sons de ces mots à des travaux d'un autre genre, il a 

1 Sic Jtonlpcllier, iïaoûL ln:;u; Ibiit., -Jt décembre 1652 (Dcï.,!(3, 

% m). 

* Sir Rejet, Cl. ci»., 8 dfwmlire 18 M (Ile.., -tt, 1, :i:tj. V. sirr te 
prinrij.n ni.':iic iln rlroil ili> s-Mcnlidn. 11. V)l';Uiî ,1,-s jmi-ilf'ja 

et da te&mrm, pri/imi™.™, a' «), 

1 Sic Arrêt de rejei précité. 
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fallu des dispositions sjn':c-i;ik'sî , telles que l'art. 23 
de la loi du !l> septembre 1807, qui Va étendu aux 
travaux de défrichement, et l'art. 20 de la loi du 
21 a-iril 1810, qui l'a étendu aux travaux de recherche 
de mines. 

Le privilège porte sur la plus-value existant à l'épo- 
que de l'aliénation de l'immeuble, et résultant des 
travaux qui y ont été faits. 11 est soumis à la condition 
d'un double procès-verbal. Le premier, antérieur au 
commencement des travaux, constate l'état des lieux 
relativement aux ouvrages que le propriétaire déclare 
auùr dessein de l'aire. Le second a pour but de con- 
stater la réception ; il doit être l'ait dans les six mois 
au plus de la perfection des ouvrages. J'eus deux sont 
dressés par un expert nommé d'ol'iice par le tribunal 
dans le ressort duquel tes bâtiments sont situés. Us 
servent à établir l'objet même du privilège, la plus- 
value qui résulte des constructions; et, en outre, à 
conserverie privilège, dont la date est tel le de l'inscrip- 
tion du premier procès- verbal art, 2110) *. 

286. Ainsi, le privilège de l'architecte primera tous 
les créanciers hypothécaires inscrits antérieurement 
audit procès-verbal ; et, en cela, il se distingue d'une 
simple hypothèque légale, car l'hypothèque grève non- 
seulement l'immeuble, tel qu'il se comporte à l'époque 
de l'inscription, mais encore toutes les améliorations 
qui peuvent survenir dans la suite (art. 2133). Quant 
aux créanciers hypothécaires pus i.c rieurs au premier 
procès-verbal, ils seront primes a fortiori. Que si le 
procès-verbal n'est dressé qu'après le commencement 
des travaux, l'architecte se trouvera primé par tous les 

1 Ce double procès-verbal ne peut&ro remplacé pir aucun euui- 
pollepi. C«ss., M jnillci is.-i;; [Droit, Uîi, w 183), 
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créanciers antérieurs, au moins pour les travaux déjà 
exécutés et constatés sur le procès-verbal. Ce résultat, 
qui est une conséquence logique des principes, nous 
paraît d'une évidence telle que nous ne pouvons con- 
cevoir comment les auteurs oui soulevé liint de contro- 
verses subtiles à ce propos. Le privilège devient alors 
une véritable hypothèque légale; mais l'architecte ne 
peut s'en plaindre, car il souffre (îe sa propre négli- 

Nous avons parcouru maintenant et étudié tous les 
principes fondamentaux du louage d'industrie et les 
questions principales que leur application fait naître; 
il nous reste à voir comment il se dislingue du mandat 
et de la commission; c'est ce que nous réservons pour 
les titres II et III de noire matière. 
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TITKE II. 
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Défi- 
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itition (Î95) ; - Poliil de 
vue liislc.rii|ue (301-302) 
AuLres caractères du m,i 



Cir.M'ITBli II. — l"(ir»i nn hmi: iriiïft. jOfjj : — La UTOiuiralimi |jt-Ht- 

ellc 6lte tacite (307-308)? 
CHAPITRE III. — Omit du msb.r (309). 
C1IAP1TRE Iï. — Sujet no ««dit (3(0-3(1). 

LUAPITI\E V. — OlLICATIOBS M ÏAMITIIHB (3(2-330). 

g l._ Fi»-*-t* I> mmiAuM (51S-3II). 
1" OlilijjMiou : Accomplir le mandai (312-314). 
2- (lbli-atioji : iles| J( >jji.n[.iiïtë (315-317). 
3» OLlk-aliiiii ; r.ninr.tB :r>lS-3l(!i. 

ga. — Vis-à-vii la lisrj (Î20). 
CBAPITHI VI. — OtuuTioai du mun (321-530). 
g 1.- Fii-à-trû it mandataire (321-388). 

Obligalioa : Uenilre la iiunJ ire Indemne (321-3Î5) ; — 

2< Oblicalion : Pnïeinsiil du sakiiri! j.roinii (Ô2I-52II) ; — L'a- 
ra n lie Jcs oUigatimis du mandant (52B-327); - Prcscriplion 



de ['«lion du mandataire (328). 
g a. - Fii-i-ai. I« lier. (329-Ï30). 
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CHAPITRE VU. — BniKiuni du unu (531-340). 
Semas 1. — Coûta ifartmeUm (331-339). 

g t. — B*iwnlimi(332-53K). 

g S. — BennnoiUtoB (Î56) . 

g 3. — Mort mtuitth un rii-a? >l« windriitl nu du mandnlaitc 
(337). 

S 4. — Chnngemsnf rf'éfnl du mai*4n« M du nondataJn (33S). 
g tt. — Cwialion dsi pouvoir! du mandant (339) . 
SictiOï h. — Eflif, de ftMtncffsn du mandai (MO). 
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TROISIÈME PARTIE. 

DROIT ACTUEL. 

TITRE IL 

Un Mandai, 



287. Définition donnée par Fart. 1984. — Nous 
trouvons dans l'art. 1984 la définition suivante du 
mandat : 

H Le mandat ou procuration est un acte par lequel 
une personne donne à une autre le pouvoir de faire 
quelque chose pour le mandant et en son nom. — Le 
contrat ne se forme que par l'acceptation du manda- 

288. Cette définition ne ressemble t^uoiv à œlk: qui; 
donnait Pothier dans l'ancien droit; elle en diffère, ci 
par la forme et par le fond *. Les rédacteurs du Code 
ont abandonné leur guide habituel; ils ont innové, el 
ils l'ont fait d'une manière radicale; mais plus ils 
sVUiijmaicïii des vieilles doctrines, plus il semble que 
les interprètes venus après eux aient voulu y re- 
tourner, comme à plaisir, et les défendre mémo après 
leur condamnation. 

' V. la déflnitiqii de Polhier, a' 1*). 
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389. Est-elle inexacte 1 — Il s'est élevé contre notre 
article un tel concert d'attaques, qu'un vérité on ose à 
peine entreprendre de juslilie.r le I17i.ln.leur Néan- 
moins c'est ce que nous essayerons de faire, dans la 
mesure de nos f ornes, parce que nous sommes con- 
vaincu que ces attaques n'ont aucun fondement sol nie. 

Et d'abord, on a dit qu'il ne définissait pas le mandat, 
mais seulement la procura lion. — Cela est vrai, si on 
s'arrête au premier alinéa ; cela est. faux, si on prend 
l'ensemble île l'article; car précisément le contrat de 
mandat se compose de deux actes, la procuration 
donnée au mandataire, et l'acceptation de cette pro- 
curation par celui-ci. Il n'y a rien là que de très-exact. 

On a critiqué encore le mot « pouvoir; » il n'y a 
pas' seulement, pouvoir de. l'aire quelque chose, il y a 
obligation. —Sans doute, mais cela n'existe qu'après 
l'acceptation ; aiaiil l'acceptation il y a un pouvoir 
offert, rien de plus; ensuite naît l'obligation. Ici encore 
la rédaction de l'article me parait irréprochable. 

2111.1, Enfin, et cette dernière critique est la plus 
grave de toutes, soit en elle-même, soit par ses con- 
séquences, on a soutenu qu'il fallait retrancher de 
l'article les mots « et en son nom. » Et pourquoi? On 
recunnail que l'ancien principe, romain, qui excluait 
la représentation de la personne, n'est, plus en vigueur 
do nos jours; mais on prétend que cette représenta- 
lion, quoique possible, n'est pas nécessaire, et l'on 
cite des cas de mandat, où le mandataire agit en son 
nom, par exemple, le contrat de commission, le con- 
trat de command. — A cela, notre réponse est bien 
simple; c'est que, dans les cas cités, il y a un con- 

' V.isutloulH.TruplonglBiiMfliHJal.n-Seiajilatouaiit.u-SIO.] 
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tr;il mi qcnerîs, qui se distingue très-bien du mandat, 
non-seulement par l'absouee de représentation, mais 
encore par d'autres traits caractéristiques. Ainsi la 
commission est un contrat qui a pour objet une opé- 
ration commerciale et non une opération «mie, et 
qui, par suite, est soumis aux règles du droit com- 
mercial, non du droit civil. Le contrat de command 
a ceci de particulier que le nom de celui pour le 
compte duquel l'acte se fait demeure caché pendant 
un certain temps; mais il doit se révéler à l'expiration 
d'un certain délai (trois jours après l'adjudication, 
art. 707 C. pr. civ.). Au fond, du reste, on peut dire 
que le contrai de command rentre dans la définition 
de l'art. 1984, carie commandé n'agit pas en son nom 
propre, il agit au nom d'une personne qui reste in- 
connue jusqu'au moment où l'acte se consomme. 

291. Mais, nous dira-t-on, n'admettez- vous pas, 
en dehors des matières commerciales cl du contrat de 
eommaml, que je puisse charger une personne d'a- 
cheter pour moi quelque chose, on son propre nom? 
cela n'a-t-il pas lieu sans cesse dans la pratique? Sans 
doute, je l'admets ; cette convention n ;ir ieu d'illicite, 
mais je n'y vois pas un mandat, pas plus que je ne ver- 
rais une vente dans la eoevcnlion qui consisterait à me 
promettre la possession libre et paisible d'une chose, 
moyennant un certain prix, l.a prouve qu'il n'y a pas 
la un mandat, c'est que les principaux articles relatifs 
au mandat sont évidemment inapplicables dans notre 
hypothèse; ainsi, l'art. l!J f J0 relalil' à la capacité, les 
art. 1997 et 1998 relatifs aux obligations envers les 
tiers, cl bien d'autres. Cette convention est possible, 
mais elle constitue un contrat innommé, intermédiaire 
entre la commission et lis mandat; ce n'est pas le 
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mandat, parce qu'il n'y a pas représentation de la 
personne; i i' n'esl pas la eomniission, parce que l'opé- 
ration n'est point commerciale. 

Ainsi, on nous oppose vainement la commission, le 
command et autres contrats sut yeneris. 

Mais on insiste encore, et on ajoute que l'art. 1998 
démontre lahviice possible ili: la représentation, puis- 
qu'il impose au mandant l'obligation d'exécuter les 
engagements contractes par le mandataire. Celte obli- 
gation existe, en elFct; seulement, on oublie qu'elle 
existe vis-à-vis dan tiers, ce qui s'harmonise très-bien 
avec l'idée delà représenta (ion; l'art. \\){)$ eonlirme 
l'art. 1984, loin de servir à le modifier. 

292. Est-elle, incrnnplète! — Après avoir accusé 
l'art. 198-4 d'être inexact. on l'accuse dYstre incomplet. 
Et cela est logique. En effet, le but d'une définition, 
c'est de donner les traits caractéristiques d'une chose, 
de telle sorte qu'on ne puisse plus la confondre avec 
une autre. Or, du moment que vous avez retranché 
de. l'article ces mots, « et en son nom, « le mandat se 
réduit à l'obligation, pour le mandataire, de « (aire 
quelque chose » pour le mandant; c'est précisément 
l'obligation que contracte celui qui loue ses services, 
et des lors la définition doit être insuffisante, puis- 
qu'elle ne distingue pas le mandai, du louage d'ou- 
vrage l'ourla complète:', il faut ajouter, avec l'arti- 
cle 1986, a que le mandat est gratuit, s'il n'y a 
convention contraire; » et interprétée cet article dans 

el le Louise d'ouvrage ; telle différence est commune s tous ces ctm- 
ll-.in iniii>m-.i..'s c'. ! . : 1 1 :i'ju« ;,ïi>iis liant, H in « r;,ji],r!n:!i.;ul 

(il nsi;il il H' 'f f')i:[iiiuli ti nw lui. On peut l'Oïjirimer en un mot : 
l'objet du louage il'uiivraiii! est m: fuit. l'ubjM iln mandat, de la com- 
mirsioi: (I (li - i:im L:\ili ip: s';' riltacl-.ctt., cil m; «>. te juridique. 
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le sens que même lorsque le mandat, par suite d'une 
i-oiiYi'îilioii, est salarié, te salaire n'est pas un priz vé- 
ritable, mais une indeinnilr, un tirmaruire. Là-dessus, 
on établit toute une théorie sur ],i diil'érence entre le 
prix et. l'honoraire, entre les services appréciables en 
argent et les service- inappréciables, entre les profes- 
sions libérales et illibéraies, les travaux nobles et les 
travaux ignobles ou sordides. 

293. Différence essentielle entre le louage il'ourraqe 
et le mandat salarié, — Nous arrivons a cette grande 
question, tant de fois agitée parles jurisconsultes: 
quelle différence y a-t-il entre le louage d'ouvrage et 
le mandat salarié 1 ï 

Il ne s'agit, pas ici de différences dans les effets du 
contrat, mais de différences dons les signes caracté- 
ristiques, dans les iHcwentxtwtstiiiuifi soit du louage, 
soit du mandat. Il s'agit, en un mot, de savoir recon- 
naître dans quel tas il y a louaye, dans quel cas il y a 
mandat. Une fois la nature du contrat reconnue, les 
eoviséquences juridiques varient; mais nous examine- 
rons plus tard ce dernier point : ; il nous suflit main- 
tenant de le constater, car nous constatons par cela 
n'ènie que la question a un intérêt pratique '. Itu 

V. m 438. 88 

' V. ri- «9-460. 

' Nolons touUe suiLe que l:liL ml.k<:[ prsli.îiLi! n<. m.niilwlu |.ri:ifi- 



dmre contre lous les clients pour lesquels il instrumente, teui qui 
i1.'., ;iU:mI fini; In ui>l;iin>, lihtlmiil mit | ■ ï-Ci Ée s ~ i li ]j libscalc, <!Sl 11 'I HliUlJa- 
luire, lui accordent '.a ïOliilivils ; ctin ■ -1 1 1 1 ne rniniit dans Iiiï sti'.itts 
rendus par le nolsircqu'un louage d'industrie la lui refusent. 
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reste, il faut l'avouer, la véritable importance de la 
question n'est pas là; elle a une portée bien plus 
haute; elle touche aux problèmes les plus délicats et 
les plus Nieves de la philosophie et de l'économie so- 
ciale ; et elle y touche, non pas seulement d'une façon 
abstraite et métaphysique, mais de manière a mettre 
enjeu une des choses les plus chères au cœur de 
l'homme, l'amour -propre du sa profession, la dignité 
même de son travail. 

294. Premier système. — Deux systèmes se sont 
présentés sur celte question. Le premier consiste à 
dire que la différence entre le louage d'ouvrage et le 
mandai se trouve dans la différent' des faits qui en 
sont l'objet : les uns émanent de l'intelligence et du 
cu.w; leur ensemble constitue ce qu'on appelle 1rs 
prnfessiruis libérales ; ils ne son! pas susceptibles d'un 
prix, considéré comme équivalent du service rendu, 
mais ils peuvent être accompagnés d'une certaine ré- 
compense ou iiïïlemniléqni prend le nom \X honoraires; 
les autres émanent de la force physique seulement; 
leur ensemble constitue, ce qu'on appelle les profes- 
sions illihérnles on sordides; ils snnl susee])ti bles d'un 
pris véritable, el donnent lien à un certain lucre ou 
bénéfice Dans la première catégorie, on range géné- 
ralement les avocats, les médecins, les professeurs, les 
poètes, les artistes. Dans la seconde, on place les ou- 
vriers, les domestiques, etc., etc. S'il s'agit d'une pro- 
fession libérale, il y a mandat. S'il s'agit d'une profes- 
sion illibérale, il y a louage d'industrie *. 

1 Sic Merlin, Jiiji., r Not., % ti, 4; Mil, Trônions, Liuage, n" TU 
CI sniï. ; r,lui:i|i. cl lli-auil, ï";urïé iUs (dwl. ri '<■ il et/J olmwnl, t. Il, 
ir" I 1711 PI suiï.i DijjiuloiaLi-, KffUf lit !•■).. I. Il île 1SIG, |.. «ô; 
Horeadé, art. 1779, u ; Unrimou, XVIII, 1UU. 
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295. Second système. — Le second système ne re- 
connaît aucune distinction entre 1rs fi i verses profes- 
sions qui exercent l'activité do l'homme; il les consi- 
dère toutes comme égales, parce que toutes sont 
également utiles, et que de leur concours résultent 
l'ordre et le bien-être dans la société, il puise dans le 
texte même du Code lit distinction entre le louage de 
services et le mandat ', (Test ne système que nous al- 
lons essayer d'établir. I.a théorie qu'un loi oppose em- 
prunte ses arguments à la triple source de la philoso- 
phie, de l'histoire et des textes. Nous suivrons nos 
adversaires sur ce terrain, et nous remonterons à la 
même source pour examiner cl discuter leur/doctrine. 

29t>. Point de nue philosophique, — Ils disent, en 
premier lieu, que ln distinction entre le prix etles-ho- 
noraires, entre les professions libérales et les profes- 
sion; illibérales, est bonne et juste en soi. Ils vont si 
loin, qu'ils en font presque une des bases essentielles 
de la société; ils nous accusent, parce que nous la 
nions, d'être des matérialistes, de méconnaître les plus 
nobles instincts de l'homme ou de les confondre avec 
les instincts les plus grossiers ; ils montrent ce qu'ils 
appellent V industrialisme grandissant de jour en jour, 
envahissant tout pour tout avilir et tout corrompre; 
ils prétendent que notre système abaisse devant lui la 
dernière barrière qui lui reste a renverser*. 

Ces accusations sont graves; voyons si elles sonl 
méritées. Sur quoi nos adversaires fondent-ils leur 

' Sic îlcWîffi, III, |i. 51, CL ses ilimotilleiirs ; -Mil. I)ninrgirr, [I, 
SG7 et sniv. ; îanliCT, VI, y. iMit-ÏST; l'ont ! JrlicJo itisCTi! it.ni* In 
Hei-ae île ttrùl friiji ru is fi . du ïrrtii, 1. V, mince îata, p. M); 

Delsol, Coite NapoUou ixjilitiui, III, p. 3ti. 

* V. M. Troplonr;, Lmwgc, n° S07 Miuiv. 
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distinction? Sur deux idées ; 1° différence entre les 
travaux manuels et les travaux intellectuels; 2° diffé- 
rence du mobile. 

297. Quant à la première différence, je pourrais, à 
la rigueur, !a contester; je pourrais soutenir que les 
travaux les plus simples, les plus grossiers en appa- 
rence, exigent toujours un certain développement et 
une certaine application de l'intelligence ; je pourrais 
montrer réciproquement que les travaux qui parais- 
sent les plus intellectuels supposent toujours une 
certaine action purement physique; qu'ainsi la diffé- 
rence est une différence du plus au moins, et non une 
différence absolue ; que dés kirs il y aura une transi- 
tion bien embarrassante, des cas où l'on se deman- 
dera quelle peut être au juste la part de l'intelligence 
et celle du travail physique, dans telle ou telle profes- 
sion. Mais qu'importe? de ce qu'il y a deux sortes de 
services rendus par l'homme a l'homme, les uns qui 
émanent de l'intelligence, les autres qui émanent du 
corps, s'ensuit-il qu'ils doivent être soumis à des rè- 
gles diuerrnles en droit > s'ensuil-il que les uns soient 
susirptililes d"uu prix et. les autres d li'iitiiruirt!*'! Mitu ; 
la conclusion n'est pas logique. lin quoi la nature 
du prix rcpugne-t-elle a la nature des travaux de 
l'intelligence? le prix n'est autre chose que le résultat 
de la balance entre l'offre et la demande; c'est là, on 
peut le dire, un axiome d'économie politique. Plus 
un service est recherché, plus il est cher; plus il est 
ollert, plus il est à heu marché : pourquoi en serait-il 
autrement quand il s'agit des professions libérales? 
Aucun motif sérieux n'apparait ; et ici les faits confir- 
ment la théorie ; plus un médecin est savant, habile, 
heureux dans ses cures, plus il est rare, plus il est re- 
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cherché, cl aussi plus i! fait paver ses consultations et 
ses visites ; il en est de même d'un avocat pour ses 
plaidoiries, d'un professeur pour les leçons qu'il 
donne'. Ce qui trompe nos adversaires, c'est qu'ils 
s'imaginent que le prix est l'équivalent du service 
rendu. Comment trouver, disent-ils, un équivalent 
digne d'être offert au médecin qui vous sauve la vie, à 
l'avocat qui vous sauve l'honneur? — Sans doute, eet 
équivalent est impossible à trouver; mais il en est de 
même pour le laboureur dont le travail vous permet 
de vivre, pour l'ouvrier qui vous vêtit, la nourrice qui 
alhtilc vo(re enfanl, de., elc. Considéré euuinie équi- 
valent, le prix est une véritable chimère; et on peut le 
démontrer d'une façon en quelque sorte mathéma- 
tique. En effet, le pn\ diil'èrc i'nxi::iiii'!li:meiit de la 
chose veadue ou louée; d'où il suit qu'il n'y a pas de 
commune mesure possible entre eux ; et s'il n'yapas 
de commune mesure, il est clair qu'il est impossible 
d'obtenir un équivalent. I,e n'xttliiti du travail neutre 
pas d'une manière directe dans l'estimation du prix ; 
ce que l'on considère, c'est la plus ou moins grande 
dil'iiculté d'obtenir le service rendu, le travail exécuté. 
Et cela est juste au fond; car celte difficulté résulle 
d'ordinaire de la difficulté du travail lui-même, et 
dés lors le prix se trouve proportionné à l'activité 
réelle de l'ouvrier, non aux conséquences plus ou 
inoins lointaines de cetic activité. 1 1 suffit souvent du 
moindre effort pour sauver la vie à un homme, quand 
il faut un travail pénible et ardu pour lui rendre un 
service presque frivole, La meilleure, preuve que les 
travaux intellectuels sont susceptibles d'un prix, c'est 
qu'ils sont susceptibles de vente. Qu'importe, qu'il 
1 M ta ut supposer, liien entendu, qu'il li'uî! inw. lia in 1 iniMic. 
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s'agisse du tableau, création sublime de l'artiste, ou 
ilts leçons par lesquelles il enseigne son art? Bans les 
deui cas, il s'agit d'un travail accompli et d'un travail 
qui peut se payer; le prix des leçons variera, comme 
le prix du tableau, selon que les beaux-arts seront 
plus ou moins soûlés, scion que l'ar-tisli" aura plus ou 
moins de mérite, plus ou moins de réputation, plus 
ou moins de rivaux. Qu'importe encore que la vente 
d'une œuvre artistique dillrre sous certains points de 
vue de la vente d'une œuvre ordinaire? toujours est-i! 
que toutes deux se confondent au point de vue du prix. 
Cela suffit pour démontrer que les œuvres intellec- 
tuelles son L appréciables en arsrciit, comme lesœuvres 
purement matérielles, 

298. J'arrive maintenant à la différence du mobile. 
Les carrières illibérales, dil^on, n'ont d'autre mobile 
que le lucre; les carrières libérales ont pour mobiles 
le dévouement, l'amour de l'humanité, ou, tout au 
moins, le culte de l'art, de la science, de la religion, 
la passion de la gloire, tout ce qu'il y a de plus pur et 
de plus noble dans le cœur de l'homme. — Certes, 
personne n'admire et ne respecte plus que moi les 
professions dites libérales; leur existence, seule est le 
témoignage d'une civilisation avancée, d'une civilisa- 
tion ou tous les besoins île l'homme, de quelque na- 
ture qu'ils soicnl, physiques ou moraux, cherchent et 
trouvent satisfaction. Mais mon admiration et mon 
respect ne sauraient aller au delà des limites de la vé- 
rité, lïh bien 1 je l'avoue, il m'est impossible de recon- 
naître que le dévouement soit le mobile de ces profes- 
sions. Le dévouement est autre chose que le sentiment 
du devoir; le dévouement, c'est l'abnégation, c'est le 
sacriflee. Le dévouement ne stipule rien, ne demande 
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rien, pas même à la justice ; il est en dehors et au- 
dessus du droit, car le droit a pour Lut de rendus à 
chacun ce qui lui appartient, uiutri eut y un Irilnu-ri:. 
Lts principe du droit, c'est la réciprocité, c'est l'égalité 
Uvt[imm) ; le principe du dévouement, c'est la préfé- 
rence d'un autre à soi-même : ces deux principes sont 
incompatibles ; lt: dernier es! supérieur au premier, 
mais il l'excinl. Si donc il était irai que les professions 
libérales eussent pour mobile le dévouement, elles 
monteraient dans la sphère de la philosophie et de la 
religion ; elles ne seraient plus du domaine du juris- 
consulte. Hais allons au fond des choses, et deman- 
dons-nous sincèrement, la main sur la conscience, s'il 
est vrai que le dévouement .soit lis mobile, l'esprit vé- 
ritable de ces professions '. Quand un avocat fait une 
plaidoirie ou la prépare, quand un professeur médite 
ses savantes leçons, quand un médecin soigne et gué - 
rit un malade, quand un artiste enseigne son art, 
peut-on dire qu'il sacrifie sa vie; sa sanlé, son hon- 
neur, sa fortune, quelque chose, en un mot, des biens 
de ce monde? Son; il se livre à un travail pénible, 
sans iloute, mais que facilite et inspire l'amour de la 
science ou l'amour de l'art, travail qui a ceci de con- 
solant et de doux, que plus on s'y livre, plus on cultive 
son intelligente, plus ou la développe el on l'agrandit. 
Maintenant, ce travail reste- t-il sans récompense 1 non; 
car il est rétribué, rétribué d'une manière beaucoup 
plus large que le travail manuel de l'ouvrier, et cela 
en proportion du talent ou de l'activité de la per- 
sonne. Ajoutez encore la considération, les honneurs, 
en un mol, la position sociale ; je le demande, où est 

1 Sic Tropical!!, H" 807, p. 91. 
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le sacrihV-e ? 11 est vrai (et je suis le premier à le pro- 
clamer) que ces carrières donnent souvent occasion à 
de grands exemples de dévouement: le médecin qui 
brave une maladie contagieuse pour la guérir; î avo- 
cat dont la parole libre et intrépide défend un accusé 
au milieu de l'effervescence des passions, en dépit des 
menaces de lit haine, et ;i son propre péril; le profes- 
seur qui enseigne la vérité méconnue, sans crain- 
dre la proscription, tous ces hommes de cœur se dé- 
vouent; mais alors ils s'inquiètent fort peu de sa- 
voir s'ils reçoivent des honoraires ou un pris ; ils n'y 
songent même pas, et l'un ou l'autre les feraient éga- 
lement rougir. S il faut prendre ces cas exceptionnels 
pour la règle générale, à ce compte il faut mettre tou- 
tes les professions sur le même pied; car toutes peu- 
vent donner lieu à de grands actes de dévouement. 
L'industriel qui, au milieu d'une crise, expose sa for- 
tune pour donner du pain à ses ouvriers ; l'ouvrier 
lui-même qui, au moment d'une explosion, se préci- 
pite pour arrêter la terrible machine et prison er ainsi 
la vie des autres en exposant la sienne ; le matelot qui, 
au milieu de la tempête, monte au haut des mâts 
pour sauver le navire du naufrage; le guide dont le 
courage et le sang-froid vous dirigent à travers les 
précipices des montagnes; le simple domestique, enfin, 
dont les veilles se passent à vous soigner, tous ils ap- 
partiennent à œs professions que, dans votre dédain 
aristocratique, vous appelé/ illibérales et sordides, et 
cependant ils se dévouent eux aussi ; ils se dévouent 
avecun désintéressement d'autant plus pur, que leurs 
actes ne sont entourés d'aucun éclat, et qu'aucun re- 
tentissement ne les accompagne. Ainsi donc toutes les 
professions sont susceptibles d'inspirer le dévoue- 
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ment ; mais aucune n'a le dévouement pour principe. 
Elles reposent toutes sur ce sentiment intime de 
l'homme, qui lui dit que toute peine mérite son sa- 
laire, que tout se compense dans la société, et qu'un 
service rendu en attire un aolve; ce sentiment est k la 
fois pour nous un espoir et une règle de conduite; un 
espoir, parre qu'il nous montra- la récompense au bout 
du but; une rèide de conduite, parce qu'il nous ap- 
prend à nous rendre utiles à nos semblables. 

L'équité, la réciprocité, voilà le principe véritable 
de toutes les professions. Le prêtre lui-même, dont la 
mission est. un apostolat, se soumet à ce principe du 
jour où il demande nu salaire; <:e jour-là il ne s'abaisse 
pas, il ne s'avilit- pas, connue on le prétend, il obéit aui 
nécessités de la nature humaine, à la loi fondamentale 
de l'organisation îles sociétés: pourquoi donc venir 
déguiser sons le nom plus pompeux, mais bien moins 
exact d'honoraires, ce qui est un prii véritable de 
services fidèlement rendus? 

299. Que si la différence de mobile ne saurait être 
invoquée pour soutenir la division des professions en 
libérales et illibérales, on ne saurait invoquer davan- 
tage le sentiment de reconnaissance que nous in- 
spirent certains services. En effet, ce sentiment de 
reconnaissance suppose, de la part de celui qui rend 
le service, ou un certain dévouement, on du moins une 
certaine constance de zèle, de soins et d'exactitude. 
Or, la seconde hypothèse peut se rencontrer comme la 
première, quelle que soit la nature de la profession 
de celui qui rend le service. L'ouvrier qui a travaillé 
pour vous longtemps de suite avec activité, avec pro- 
bité, mérite aussi bien votre reconnaissance que l'a- 
vocat auquel vous avez confié votre cause. 
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Une certaine continuité dans les relations de la ïie 
et clans l'échange de services mutuels nous dispose 
favorablement l'un pour l'autre, et si les services sont 
d'une part purement pécuniaires, de l'autre person- 
nels, ils doivent exciter une reconnaissance plus vive 
chez celui qui a reçu ces derniers ; mais ce sentiment 
de reconnaissance n'est l'attribut exclusif d'aucune 
profession; il est la récompense de tout homme qui 
sait faire aimer ses services 'quels qu'ils soient) par la 
manière dont il les rend. 

300. Ainsi, ton tes les idées sur lesquelles on voudrait 
établir la différence entre le pris et les honoraires, 
entre les professions libérales et les professions illibé- 
rales, me paraissent également fausses. Au point de 
vue du jurisconsulte, toutes les |i ru fessions son! njulvx, 
du moment qu el les sont toutes également utiles. L'hon- 
neur n'est pas dans la profession elle-même, mais 
dans la manière dont on l'exerce Tel homme, qui 
loue ses services les pins humbles, est plus Indépen- 
dant et plus noble que tel autre, qui se eroil un man- 
dataire, qui rougit de louer son travail, mais qui vend 
sa personne. Et à ce propos, qu'il me soit permis de 
protester centre une idée qui se retrouve souvent sous 
la plume de nos adversaires. Us supposent sans cesse 
que le locateur d'ouvrage loue sa personne ; cette idée 
est à la fois inexacte et immorale. Elle est inexacte; 
car le louage consiste a louer ses services et non sa 
personne °. Elle est immorale, car louer sa personne 



' Bifin entendu, nom ne prions ici <|iic il™ piifcssions honndes ; les 
autres, s vrai dire, ne sonl ps Jes professions; si i|inil.|uefois eiti:s 
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pour un homme, ce serait trafiquer desa conscience ; 
pour une femme, ce serait se prostituer. (Àui-idi': rel- 
ie louage d'industrie sous un tel point de vue, c'est 
un blasphème juridique, et je ne conçois pas comment 
des jurisconsultes i|ni se posent comme les défenseurs 
du spiritualisme et de la morale ne s'en soient pas 
aperçus; quant à nous, nous n'avons pas besoin, pour 
soutenir notre système, d'en arriver à de pareilles 
conséquences, 

301. Point de vue historique. — ÏN'ous venons de 
discuter la théorie de nos adversaires au point vue 
rationnel; voyons maintenant quelle est sa valeur au 
de point vue historique. 

Il est incontestable , nous l'avons fait voir nous- 
même, que cette théorie était admise en droit romain 
et dans notre ancien droit français Là-dessus nos 
adversaires triomphent, et s'écrient : En présence de ce 
double fait historique, le silence du Code nous donne 
gain de cause ; car ce silence confirme l'ancien état de 
choses . pour y dénier, il aurait fallu une- disposition 
expresse. — Admettons, pour le moment, ce prétendu 
silence du l'ode. S ensuit-il que nous devrons admettre 
les conclusions qu'on en lire ? — .Nullement. Les sociétés 
humaines participent de lu nature même de l'homme; 
elles passent par des phases diverses, qui peu à peu 
les transforment et les améliorent. Depuis l'ancien 
droit romain jusqu'à nos jours, ces IriinsJ'oriiialiuns 

radicales; bien des principes, qui étaient en vigueur 
autrefois, sont devenus incompatibles avec le nouvel 

ne bue ses mim . ni n ii- nu..;,'., u.itiies |ior la morale, |>ar l'u- 
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professions sordides est un de ces principes. Et ce qui 
le prouve, c'est l'élynioloaie niàiif des mois. Les pro- 
fessions libérales, ci; soûl les professions dignes (1rs 
hommes libres; 1 existence de professions sordides 
suppose donc des esclaves, car si tous les hommes 
sont libres, toutes les professions sont Ubi'.rtdcs. (.lue 
la distinction se soi! eonlinuée dans l'ancien droit, 
cela se conçoit, car alors le servage subsistait encore; 
il y avait encore des classes, îles castes dislincfes dans 
la société ; des nobles d'un côté, des vilains de Vautre ; 
les uns vivant par le fer, les autres par le travail ; le 
salaire était considéré connue une chose honteuse : il 
était donc (ont simple, il était mémo bon, dans l'in- 
térêt de la civilisation, que la culture des arts et des 
sciences pût échapper à cette espèce de mépris sous 
le voile protecteur d'un mot heureux, précisément 
parce qu'il était vague et indécis; il était utile que le 
prix se cachât sous les honoraires. 

302. Aujourd'hui, à quoi hou ces subterfuges, et 
pourquoi ces distinctions ? l.a liévulution do K'.l .dont 
les principes se trouvent confirmés, en fait, par la 
Constitution de 18521 a proclamé l'égalité civile de 
toutes les classes, l'égalité devant la loi ; or, comment 
concilier cette égalité devant la loi avec une division 
légale de la société en dcui catégories : l'une dont la 
vie tout entière (car le travail (tour rimuuete homme, 
c'est la gronde affaire de la vie) seriul réputée ignoble 
et sordide; l'autre qui aurait, en quelque sorte, le 
monopole des instincts élevés et du désintéressement ? 
Le législateur, sans être inconséquent, ne saurait 
adopter une pareille doctrine, et pour admettre une 
inconséquence du législateur, il faudrait du moins 
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qu'elle apparût d'une façon certaine et indubitable. 

On nous oppose, il est vrai, les travaux prépara- 
toires du Code, où il est dit qu'on a voulu conserver 
au mandat son « noble caractère de gratuité. » A cela 
nous pourrions répond™ que ces paroles se trouvent 
non dans la discussion au Conseil d'État, mais dans 
les e\ posés do motifs ' ; (.'lies indiquent plutôt une 
i n [i-rprï! talion de In loi, qu'elles ne 10 an i l'es [eut l'es- 
prit du législateur, liais il y a mieux, c'est que nulle 
part on ne parle des professions dites libérales oppo- 
sées aux professions illibérales. Quand (ni présente le 
mandat salarié comme un acte désintéressé, on fait 
allusion au cas où un ami se charge, par hasard, d'une 
affaire, la soigne et reçoit pour ses soins une récom- 
pense alors on appelle celte récompense une indem- 
nité, et non un prix. Quand on fait allusion, non plus 
à un ami, mais a un mandataire de profession, ou 
s'exprime d'une manière bien différente. 

» La responsabilité des fautes qui ne tiennent point 
au (loi personnel doit être moins ri lïoureu sèment ap- 
pliquée an mandataire gratuit qu'à. celui qui reçoit un 
salaire, parée que lo salaire, accepté par le mandataire, 
resserre de plus en plus les liens de son engagement, 
et qu'il est tout naturel d'exiger plus de diligence et 
d'attention d'un homme qui reçoit le prix du service 
qu'il s'oblige à rendre, que de celui dont le zele est 
uniquement dirigé par le sentiment de la bienfai- 
sance 3 . » 

' Procès-verlmiidii Corail d'Élat. «.s! te pluviôse cl 3 vso- 
lùïc ,»] MI. t'j-jjwe !(c mue/* par 11. liiTlicr, ,vi Corps I rallia, le 12 
ventOie SI) XII. — llii|.|:<in an Tril, -iii.il, M. T.mlSIe, It 11! ïi;iis,ïsij 
au XII.— »™<i!irs Je M. Ita lri-ml Je Crr .iile r..i (iirps liV-Katif, le 11) 
lenliiesuHI [V. Locré. XV, p. 3IS-2T0}. 

» V, Discours de M. Berirniid. de Grouille (locrê, XV, p.ï62). 

! Même discours (Locré, p. S65). 
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303. Point île vue des texiex.— Nous avons raisonné 
jusqu'ici dans l'hypothèse du silence du législateur sur 
noire question, INous voulions, dans un sujet aussi 
grave, ne négliger aucun des arguments de nos adver- 
saires; mais en silenee nous paraît bien loin d'être 
établi. 

Le Code, nous dit-on, n'a parlé, au chapitre du 
Limnijn it'inttiixtriu, que (1rs domestiques et des ou- 
vriers : donc il a entendu exclure les services de cens 
qui se trouvent eu dehors de ces de us catégories. — 
Mais le Code n'a pas parlé non plus dans ce chapitre 
du louage des apprentis, ni ilu louage des remplaçants 
militaires, ni du louage des matelots: s'ensuit-il que 
dans ces divers cas il n'y ait pas louage d'industrie î 

L'argument ne prouve rien, parce qu'il prouve trop, 
l'utir «cl tire ces professions, il aurait l'ai lu une dispo- 
sition expresse. Cette disposition eût été d'autant plus 
nécessaire, que les jurisconsultes anciens n'ont jamais 
été d'accord peur dresser la liste complète (les profes- 
sion* dites libérales. Ainsi, Cujas n'y rangeait point 
les avocats Coquille faisait de même pour les pro- 
cureurs ail lilcs '. Que dirai- je des clercs d'avoués, 
des clercs de notaire, des clercs d'huissier, des secré- 
taires, des bibliothécaires, etc., etc.? S'il paraît ridicule 
à nos adver-ai res d'assimiler un avocat à un ouvrier, 
quelque habile que soit ce dernier, il me semble tout 
aussi ridicule de lui assimiler le premier venu qui 
griffonne de la copie de pièces au fond d'une étude. 
Et cependant où s'arrêter ? Où sera la limite quand la 
nature des choses ne la marque point, et que le légis- 
lateur se tait? 

1 Cujas, Cornu, in lit. ///, lire?, Pop, ad lig. T, Mand. 
' Coquille, (fueitiws fur In C««i. île .Yiirniaii, quasi, 11)7. 
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On nous cite encore l'art. VM\: » Le mandat est gra- 
tuit, s'il j a convention contraire. » Qu'an conclure? 
Que le mandat est un n mi rai désintéressé de sa nature? 
Sans doute, nais lorsqu'il est salarié, il n'est plus dans 
te même cas. lil il ailleurs, cela |irouvo-t-il que cer- 
taines professions soient nécessairement désintéres- 
sées? L'art. 10815 me parait, au contraire, tout a fait 
favorable à noire opinion ; cir si te (Iode avait admis 
l'antienne théorie des linmaius. par une conséquence 
logique, il aurait déclaré en même temps que le man- 
dat est toujours et e^e.ntUdle.meiit gratuit ; que l'hono- 
raire n'est pas un obstacle à sa gratuité, parce que 
l'honoraire n'est pas un prix. Bien loin de là, il établit 
deux sortes de mandats : l'un qui est gratuit, l'autre 
qui n'est pas gratuit; donc, si ce dernier n'est pas 
gratuit on réputé lel, il est. payé, il est salarié; lalai-ié, 
telle est l'expression propre de la loi ;art. l'Jill 19911':, 
el quelle expression plus forte, plus énergique, voulez- 
vousdonc? Je. trouve encore une confirmation de notre 
système dans le titre V du livre II du Code de com- 
merce, ofi il s'agit des loyers des matelots et gens 
d'équipage. Certes, si on seplaec au point de vue de 
nos adversaires, quelle profession plus noble, plus 
libérale que celle de capitaine de navire? En est-il un 
qui exige plus de dévouement, qui suppose plus d'in- 
telligence? Eh bienl l'art. 272 déclare formellement 
que « toutes tes dispositions concernant les loyers, 
pansement et rachat des matelots, sont communes 
au* officiers et h tous autres gens de l'équipage. » 

Donc, le capitaine et les officiers sont mis sur le 
même pied que les matelots; tous sont engagés à loyer, 
tous sont sonmis aux règles du louage de services. Et 
enfin il reste comme dernière preuve, preuve acca- 
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blante et péremptoire, fart. 1984, la définition légale 
du mandat. Nos adversaires oui si bien senti le poids 
de cette preuve qu'ils ont essayé , nous l'avons va 
(n™ 289 et suiv.), de condamner et de rejeter cet arti- 
cle ; mais l'article subsiste en dépit de leurs efforts; et, 
je le demande, quand la loi nous a donné elle-même 
une définition, quand cette définition est une inno- 
vation', quand elle a un sens non pas seulement doctri- 
nal, mais éminemment pratique, dequel droit vient-on 
en substituer une autre? Dequel droit vient-on refaire 
les textes ou les torturer pour les interpréter à sa 
guise? Tout cela est arbitraire, tout cela est en oppo- 
silion livrante avec les devoirs les plus stricts du 
jurisconsulte, interprète, mais non créateur du droit 
positif. 

304. Ainsi donc, et en résumé, les règles de l'éco- 
nomie politique, les principes qui président à notre 
organisation sociale, les documents historiques, les 
testes du Code et la disposition expresse de la loi se 
réunissent pour établir cl consacrer notre système. — 
Nous avons insisté longuement sur cette question, 
parce qu'il s'agissait de détruire de vieux préjugés, 
parce qu'il s'agissait, en quelque sorte, de rendre 
l'honneur a des professions utiles, nécessaires même, 
qu'on affecte de dédaigner; parce qu'il s'agissait de 
combattre cette fatale tendance, conséquence d'une 
doctrine erronée, qui surexcite I amour-propre de la 
jeunesse et la pousse (sans tenir compte de ses aptitu- 
des et de ses gciiïlsi dans les carrières qu'on lui montre 
comme seules dignes de ses efforts, et qui, en défini- 
tive, a créé une des plaies les plus dévorantes du siè- 
cle, la fonctiomanie. 

' Y.n'MWHÎSS. 
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305. Autres miw/iYcs- du minutai. — Le curacli' i-N- 
dislinriif du mandat, celui qui le définit et le consti- 
tuée n quelque Siirlc, r est h Wjiré'icii.tali'.iit. i.li avijné 
est un mandataire, car il pose des conclusions au nom 
de son client; un avocat ur l'est point, car il no peut 
que développer cl défendre ces conclusions. 

Mais le mandat a encore d'autres caractères; nous 
les indiquerons en quelques mots. 

En vertu de l'art. 1980, il est - gratuit, s'il n'y a con- 
vention contraire. » (1 passe lour à tour des conlrnlx 
commulatifs aux contrats de bienfaisance (art. 110-i et 
1 105). La gratuité n'est pas de l'essence, elle est de la 
nature du mandat ; on la présume, quand la conven- 
tion des parties est muette sur ce point! 

Si aucun salaire n'a été stipulé, te contrat est unila- 
téral (art. 1103) ; en effet, il n'y a d'obligations, dés le 
principe, que du côté du mandataire ; les ubli^ilkius 
du mandant naissent seulement ex pnst facto. 

Dans l'hypothèse inverse, i'aul-il dire, que le contrat 
est synattagmatique? Se ne le pense pas. Nous verrons 
plus loin que « le mandant peut révoquer sa procu- 
ration quand bon lui semble (art. 2004). » Il n'est 
donc pas lié, ou, du moins, il n'est lié que sous une 
condition dépendant de sa volonté; le contrat peut 
être dissous à son gré. Ici encore, il n : y a pas, dès le 
principe, obligation récipnnpie. Il en résulte que le 
mandat peut être constaté par un seul écrit; il échappe 
à l'art. 1325, qui établit lu nécessité des doubles '. 

1 Sic JUM. Duron Ion, XVlll, d°2I7; Troplong, a- 108. 
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30f>. Sous avonsvu que le mandai se décompose en 
deux actes : la procuration et l'acceptation. 

La procuration peut être donnée par écrit ou ver- 
balement; la preuve reste soumise à l'art. 1311 (arti- 
cle 1985, 1 L " alÀ — L'acre p union peut notre que 
tacite et résultée de IV.écutbr qui lui ?. été .b-nce 
par le mandataire (art. l'J8à, 2' al.). La réception de 
la lettre contenant la procuration ne suturait pas, à 
mon avis, pour que le mandai, lût parlait. H est pos- 
sible que'lc mandataire ne réponde point, précisé- 
ment parce qu'il refuse; el votre offre ne peut lui 
imposer la charge tic répondre, s'il n'en a pas le loisir. 
Touldépend, du résides circonstances de fait '. Ainsi 
l'admettrais uuo exception lorsque le mandataire est 
de ceux qui doivent leurs offices a toute personne qui 
se présente, comme un avoué, par exemple; alors le 
silence équivaut à une accepta lion, car le refus ne peut 
.se produire que comme un fait extraordinaire et ex- 
ceptionnel '. 

■ On Mit que h »•»' être établi par une contention, oir nar 

,., , „ rw ,„ t V: ;m 'le ï ■ ■ L i ■ 1 1 ■. , on f.iv illico , par eifinple m 
,";'„.];'],..■:.«■ !:.r'.. M",). V"^ ^ é'^li 1""' 

« Inr.l.C Le mainlil l'^i o,.i.,d.e liu . e e.l 

.Vtiùr- 'la iisii.ii! lit fiiMiriliiNi, ;: * ''i-'f 1 ^ ilu i:i'"iJ'il i-'û 11 " 

iC " L !t!,'r t ,''r,''lî' f t,.i.ït.iis. n'îœi. 

- Sif Merlin, Çuï*i., v° (loutre couf*sr; MM. Troplong, Ji" M* et 
E ,,i».' : Bel. el LeuoUvin, t. II, rV 37. 
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307. La procuration peut-elle être tacite comme 
l'acceptation?— Pour la négative on invoque d'abord 
le tejtede l'art. 1985; l'on fait remarquer l'opposition 
évidente entre le premier alinéa et le second; si Von 
croyait utile d'exprimer que l'acceptation pouvait être 
tacite, ne l'étail-il pas autant de l'euprimer polit la 
procuration? — A l'art. 1985 vient se joindre, pour lé 
corrohorer el l'expliquer, l'art. 1372; or, l'art. 1372 
déclare d'une manière formelle qu'il y a gestion d'af- 
faires, » soit que le propriétaire commisse la gestion, 
soit qu'il l'ignore. » Donc, il n'y a pas de mandat ta- 
cite; car s'il était reconnu par la loi, il aurait précisé - 
ment lieu dans le cas où le propriétaire connaît la 
gestion et ne s'y oppose pas. 

Pour l'affirmative ! , on répond qu'il y aurait lieu de 
s'étonner grandement, si le Code s'était montré en 
cette matière plus rigoriste que le droit romain lui- 
même ; le consentement peut s'exprimer de mille ma- 
nières différente!!; pourvu qu'il soit libre el réfléchi, 
qu'importe la forme? L'art. 1985 n'a eu d'autre but, 
comme il résulte des discussions au Conseil d'État', 
que de faire rentrer le mandat sous l'empire du droit 
commun, quant à ce qui concerne la l'orme, et, par 
suite, exclure la nécessité d'un écrit. Quant à l'arti- 
cle 1372, on l'interprète dans le sens qu'il se réfère 
seulement au cas où le propriétaire connaît la fr.f-siii.su , 
mais iie peut, pur un obstacle quelconque, s'y oppo- 

1 Sic Touiller, t. SI, a" S" cl su'u. ; Proudliou, Vtvfruit, lit, n° 1337; 
MM, Diimntoii, XVtlI. n° US ; Betanuirre el Lcpoiniu, I, a" TfJ et suiv. 

■ Sic DoMiicourl, lit, p. S3S; ZnchorKii, III, g 411, MM 3; 
MM. Troplong, il" 1ii A I3ii; iteiiiolomlii;, iiwur <(e lig., L. II de 
iS16,p. 11S. 

' Observations du Tribunil (Lucre, XV, p. «8). 
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scr. On cileenfin, à l'appui de celte doctrine, l'art. 556 
du Code de procédure, ou Von trouve un exemple de 
mandat tacite résultant de la remise de l'acte ou juge- 
ment à l'huissier, «la remue île l'acte ou du jugement 
;'i l'huissier vaudra, pimvoir pour toutes exécutions, 
autres que la saisie immobilière et l'emprisonnement, 
pour lesquels il sera besoin d'un pouvoir spécial. » 

308. Nous n'adoptons du ne manière absolue aucun 
de ces deuï systèmes. Il nous paraît certain que les 
rédacteurs du Code ont voulu abolir le mandat tacite 
tel qu'on le comprenait dam l'ancien droit. Ils ont 
voulu abolir la règle romaine citée parPothier(7Vaifc; 
du mandat, 11° 28) : Semper qui non prohibet aliquem 
pro se intervenire, uuimtare. crediiur 1 ; rien de moins, 
rien de plus. L'art. 1372 indique bien clairement leur 
pensée à cet égard : la distinction que l'on fait, dans 
le système de l'affirmative, entre le cas où le maître a 
pu s'opposer et le cas où il ne l'a pu est divinatoire ; 
le texte ne peut même pas la faire soupçonner. 
M. Bertrand de Greuille, dans son rapport au Tribu- 
nal traduit cette pensée dune manière plus transpa- 
rente encore, s'il est pos>it>lo. « Le propriétaire de la 
chose (dit-il, à propos de l'art. 1372), s'ii ignore la 
gestion, ne peut éclairer celui qui s'en est librement 
chargé ; et s'il vient à la connaître et qu'il lui en laisse 
la direction, c'est par le sentiment honorable de la 
confiance qu'il lui inspire. » Suit-il de là que toute 
espèce de mandat tadti: est aboli '? Je nv. le pense pas; 
les rédacteurs du Code ont craint les officieux qui, 
trop souvent, vous importunent de leurs offres pour 
intervenir dans vos affaires elles brouiller; ils n'ont 

1 L. 60, f>. De reguli* juri*. 

■ toc™, X1IE, p. 3T (sésuce du 16 plimôse an XII}. 
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pas voulu que leur imporlunité pût leur tenir lieu de 
mandai. Entre orrhnwr une chose et ne /m* iempe- 
cher, il y a une énorme différence ; l'art. 1085 exige 
que la procuration soit un ordi-i:, un pouvoir donné, 
d'accord en frein aven la définition de l'art. 198i. Que 
si l'ordre n'a pas en lieu, il n'y a pas de mandat ; il y 
a simple gestion d'affaires, même si la gestion s' ac- 
eoTiiplif au su et vu du propriétaire. En un mot, le 
Code exige dans la personne du mandant un râle ac- 
tif. Dans ce sens, le mandat tacite a été aboli. Mais il 
faut se garder d'alleT plus loin, et de croire qu'on a 
voulu c\ieer, pour l'existence du mandat, des tonnes 
substantielles, la parole ou l'écriture; une pareille 
doctrine est contredite par l'esprit de notre droit 
français, qui tend à s'affranchir des rigueurs de la 
forme, par les travaux préparatoires du Code, qui 
nous montrent l'art. l'JK.j rédigé pour rentrer sous 
l'empire du droit commun (dont le projet primitif 
s'était écarté) 1 , et enfin, par le texte même de I article 
qui se réfère aux dispositions générales snr la preuve. 
Que l'ordre soit donné au moyen d'un geste, d'un si- 
gne, d'un fait quelconque émané du mandant, peu 
importe; l'essentiel, c'est que le mandataire ne s'im- 
misce pas de lui-même dans les affaires; il ne suffit 
pas que le mandant ne s'oppose point à la gestion, il 
faut qu'il la commande et qu'il l'ordonne. L'art, 556 
du Code de procédure est en harmonie parfaite avec 
notre système: l'acte a été remis à 1 huissier; c'est un 
fait qui émane de la spontanéité de celui qui a fait la 
remise : ce fait est un ordre véritable d'instrumenter, 

i Obwrvilicms du Tribunal , du (0 pluviôse it XII (Locré, XV, 
p. 226). 
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c«r il ne s'expliquerait pas autrement; donc il vaut 
procuration '■ 

Telle est k véritable distinction entre la nature du 
mandat et la nature de la gestion. Quant aux diffé- 
r,m- qui existent dans les effets, relativement au 
recours du gérant on mandataire, et à ses ulili gai. unis 
après la mort du maître ou du mandant, nous les 
montrerons plus loin (V- n™ 321-32G). 



CHAPITRE Ut- 

PBJET HK WAW»vr. 

309. L'objet du mandat est un fait a accomplir par 
le mandataire; mais ce n'est pas un fait quelconque. 

Il doit d'abord être possible. 

Il doit ensuite être licite, licite d'une manière ab- 
solue et aussi d'une manière relative; il n'est pasper- 
misde faire indirectement, par intermédiaire, ce qu'on 
ne peut faire d'une manière directe et par soi-même. 
Ainsi le tuteur ne peut donner mandat d'acheter pour 
lui les biens du mineur (art. 450) '. 

Enfin, il doit consister dans un acte juridique. Cela 
resuite de la définition que nous avons donnée du 

i V. pour las apvliL'iiiior,! (iraLi'iurr : mu f.ùBimii-ïiiïJ^urs. An^ors, 
11 iiciill. ISiiîi; sus diTi:s lI ■ ■ i:t>lam\ Ri'ji'l , î li-kcir.lire 1S3S: ,i 11 
( ( s nurli'ii, Port! v ï> )1'»rs fl mnrr-r ras analogues. 

' Crllc l'fL'in if coi:ti]ie trCi-liHiu a«r. lu iifrr.^'.lii d'il m.laMirf. 

( |.iii. cn-'.jiiK cr.s, ('Si' firm|i]ii, jinur m:li" -.if. | rriiviliirp; ît.ni» alors 
I-, | I J' II' llli- lillTIHî if.li f-l (Sl'flTJlJ il ; rr i|iii e«l il !■ (mu! u, c'ssl 

; K ], ùi,-,! ans mi Miamiiliiirr. -Ir iuiHiïiii.c .fui celle apvuente cou- 
tr.rticlio» ait pu iroraper M. Troplong (fi' 35). 
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mandat d'apis le leste dp l'art. 1984. En effet, la re- 
présentation ne peut avoir lieu que s'il s'agit il'im acte 
juridique, d'un acte où la personne civile se trouve 
engagée. Je charge un commissionnaire de porterma 
malle à la diligence : c'est un i'ail licite cl possible: ce 
n'est pas un acte juridique; il n'y a pas mandat, il y 
a louage d'industrie. Si je charge le même commis- 
sionnaire de retenir ma place à la diligence, on mon 
nom, il y a là un acte juridique, il y a mandat. 



CHAPITRE IV. 

SUJET DU MANDAT. 



310. Le mandat a pour sujet, d'un côté le mamlant, 
de l'autre le mandataire,,, . 

I.e mandant doit être capable de faire ce dont il 
charge le mandataire. Cela est indubitable, et ici s'ap- 
pliquent ton les les règles de droit commun sur la ca- 
pacité. En l'absence de celte capacité, le mandat est 
nul; et si le mandant peut èlrc poursuivi, soit par le 
mandataire-, .soit par les tiers, ce sera seulement pour 
le profit qu'il aura retiré de l'exécution. 

311. Il n'en esl pas de même du mandataire. S il 
est incapable, il en résulte que le mandant ne pourra 
exercer aucune action contre lui, excepté pour les cho- 
ses qu'il détient ou celles dont il a retiré profit.; mais 
le mandant restera tenu envers lui et envers les tiers; 
l'incapable, qui ne peut contracter obligation en son 
nom, peut le faire au nom d'aulrui. Nous ne parlons 
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ici que lie l'incapacité iulroduiteen faveur du man- 
dataire, pour sa protection, non de celle qui a été éta- 
blit; contre lui comme punition, et par suite de son 
indignité. Ainsi, le condamne, en élut d'intcnliditui 
légale, ne pourra pas plus ester en justice au nom 
dune tierce personne qu'en son propre nom. De même, 
celui i] ni, par application de l'art, iïdu ('ode pénal .ï", 
se trouve privé du droit de vote dans ics délibérations 
de famille, ne pourra représenter un membre du con- 
seil, conformément à l'art. 412 du Code Nap. 

Nous connaissons maintenant la déliniliondu man- 
dat, sa nature, ses caractères principaux, sa forme, 
son objet et la capacité qu'il exige. Nous allons passer 
aux elïcts qu'il produit, c'est-à-dire aux obligations 
qu'il engendre de part et d'autre '. 



CHAPITRE V. 



312. Première obligation. — Accomplir le mandat, 
— La première obligation du mandataire, c'est d'ac- 
complir /c mandat accepté. 

Pour mieux faire comprendre eu quoi consiste, 
d'une manière précise, l'accomplissement, du mandat, 

1 Nous ne |pai-Nins pas du lien on iii> t'inlcrOI. i E nu le inn inlùl.i Lru doit 
avilir: iiiiiis m- pn:i!Tiu!js -|!tc rijiilm t:<: i[ui; r.rjn- j>nn., Jil en Jïdil 
KHMil (□■ 10). 
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nous procéderons par voie d'exclusion, et nous exami- 
nerons Ions les cas où le mandai n'est pas accompli. 

D'abord, il est certain que le mandataire ne doit pas 
exécuter autre chose que ce dont il est chargé, même 
quand il y aurait analogie ou ressemblance. 

Ensuite, il no doit pas dépasser les bornes de son 
mandat, aller au delà des limites fixées. Ici se présente 
la disliiicfion entre le mandat spécial et le mandat 
général, ouplotôt le mandat conçu en ternit* gtlnèrnux 
(art. 1987, 1988). 

313. Le mandat est spécial lorsqu'il est donné pour 
une ou plusieurs affaires déterminées {art. 1987). — 
Dans colle hypothèse, le mandataire lie doit faire au- 
cun aclc autre que l'acte désigné, et ceux qui sont la 
conséquence nalurellc, et en quelque sorte inévitable 
du premier {art. 1989). Le Code nous en donne un 
exemple; le mandat de transiger n'emporte point 
mandat de compromettre. Au contraire, le mandai 
de vendre entraînerait, en générai, mandat de tou- 
cher le prix. Ce sont là des questions de fait et d'in- 
tention qui doivent être jugées d'après la teneur même 
de l'acte et les circonstances. 

31-4. Le mandat général est celui qui est donné pour 
toutes les affaires du mandant ou pour un certain 
ensemble d'affaires, sans désignation de chaque affaire 
en particulier; il « n'embrasse que les actes d'admi- 
nistration (art. 1!)88). « Que doit-on entendre par 
ai'teii d'administration? 

On doit entendre fous les actes qui tendent a con- 
server et à faire valoir la fortune d'une personne, non 
à l'augmenter ou la diminuer. 

1° Actes qui tendent à la conserver: 
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Rentrée des capitam dus au mandant, et leur en- 
caissement sous quittance 

Emprunts pour grosses réparations ou powr les 
nércwitiÎM du commerce conliè au mandataire ! ; 

Actions mobilières et possessoires ! ; 

Saisies mobilières ; 

Ventes d'objets qui dépérissent par le temps. 
2° Actes qui tendent à faire valoir les biens : 
Perception des revenus de tout genre; 
Vente des récoltes, des produits manufacturés, des 
marchandises, etc.; 

' Achat des ustensiles, instruments et autres choses 
nécessaires pour l'exécution du, mandat ; 

Eausde trois, sii ou neuf ans. 

Ait contraire, on peut ranger parmi Ips asm de 
propriété: 

L'aliénation, en dehors des cas ci-dessus indiqués 
(art. 1988); 
L'hypothèque (ibtd.); 

Les emprunts, pour toute autre cause qu'une cause 
de nécessité; 

Les actions immobilières qui tondent à compro- 
mettre la propriété d'un immeuble; 

Les saisies immobilières, dont les frais et les lon- 
gueurs sont de telle nature qu'on ne saurait les ranger 
parmi les actes de simple administration; 

Les transactions; 

Les compromis; 

Les cautionnements; 

L'acceptation de successions, même sous bénéfice 

1 Bordeaux, M jmiiar 18ST. 
■ Rejet, ISfévricrtSM. 
1 Merlin, Rtp., i* Pjioc.SS. 
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d'inventaire, par crainte des rapports (art. 461); 

Et même l'acceptation de donation, par motif de 
convenance (art. 403); 

Les baux excédant la durée de neuf ans (art. 1439 
par analogie). 

Ces exemples suffisent pour bien faire comprendre 
le principe général. 

Quand la procuration est spéciale, le mandataire 
peut aller iiu delà de son mandat, non plus dans le 
sens qu'il excède les pouvoirs donnés, mais dans le sens 
qu'il exécute à des conditions plus onéreuses. Ou doit 
se rappeler à ee propos la fameuse dispute entre les 
Sabiniens et les l'rueuléiens (V. li" iil-Vi); l'opinion 
de ces derniers, plus favorable et plus équitable, scion 
nous, doit encore Être admise. 11 n'y aura pas défaut 
d exécution; mais le mandataire et les tiers n'auront 
action contre le mandant que dans la limite des con- 
ditions fixées par le mandat. 

Le mandataire peut aussi rester en deçà de son 
mandat, c'est-à-dire ne procurer qu'une exécution 
partielle. Si l'eséeulinn parLielie est uliie au mandant, 
le mandataire ne sera réputé en faute que pour le 
reste, sinon (et cela pourra arriver toutes les fois 
que l'affaire se présentera comme indivisible dans les 
calcul» et combinaisons du mandant), le mandataire 
répondra du défaut d'exécution pour la totalité de 
l'affaire. 

315. Deiixicmv oblitjation. — ihfjiviisabilité. — La 
conséquence de ce que le nui uda hure est tenu d'accom- 
plir le mandat, c'est qu'il est responsable de l'accom- 
plissement: jusqu'où s'étend celle responsabilité? C'est 
ce qu'il s'agit d'examiner. 

a Le mandataire, dit l'art. 1992, répond non-sou- 
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kmcnt du dol, mais encore des fautes qu'il commet 
dans sa gestion. Néanmoins, la responsabilité rela- 
tive aux fautes est applicjm'i: inoins rigoureusement à 
celui dont le maadat est gratuit qu'a, celui qui reçoit 

Ainsi le mandataire répond : 1° de son dol; 2" de 
ses finîtes." - Ses failles doivent ètn: appréciées d'après 
le type abstrait d'un ban père île famille. Telle doit 
Être la règle générale; mais elle se modilie en présence 
d'un mandat gratuit. Alors îo mandataire doit A tre 
traité avec moins de rigueur; on sera disposé à n'exi- 
ger de lui que les soins qu'il donne à ses propres 
affaires. 

Une fois la faute constatée, le juge peut-il modérer 
les dommages et inlérèts? .le ne le pense pas * ; l'arti- 
cle 1992 parle de l'indu kenee dans Y application de la 
res/ionsiihiliu:, mais non dans Y appréciation des dom- 
minjt^-micrc.ts. En vain invoquerait-on l'art. 1149, 
ainsi conçu : "Les dommages et intérêts dus au créan- 
cier sont, en général, de la perte qu'il a faite et du 
gain dont il u été privé, sauf les exceptions et modiji- 
eationn ci-après. » Et prétcndrait-on que les derniers 
mots de l'article se réfèrent au mandataire gratuit? 
11 est certain que le rédacteur de l'art. 1149 ne son- 
geaitpoînt au mandat gratuit; il faisait allusion aux 
articles 1150, 1151 et 1.1 S 2 qui suivent et qui, eu effet, 
res Ire igné ut du us de justes limites l"é|eiidue des dom- 
inées-intérêts. — Toutes les fois que lu loi est muette, 
les tribunaux, dés qu'ils ont reconnu que des dom- 
mages et intérêts sont dus, doivent les accorder dans 
leur intégralité. 

■ Four l'affirmative ; MH. Delamarre et Lepoilvm, 1. II, a' ÎS5 ; pour 
la négative: M. Troploag, u"39î. 
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La distinction que nous indique le dernier alinéa 
de l'art. 1992 nous servira a résoudre la question de 
savoir si le mandataire, en cas de sinistre, doit préfé- 
rer la chose du mandant à lu sieiirn; propre. Nous ré- 
pondrons oui, pour le cas de mandat salarié, et non, 
pour le cas de mandat gratuit. Dans le premier cas, 
nous appliquerons par analogie l'art. 1882 sur le 
commodat; le salaire est a la fois la récompense des 
peines que se don ni' K' mandataire et le prix des ris- 
q ues qu'il court'. Que s'il avait, au moment du si- 
nistre, plusieurs choses appai'lemuil à divers man- 
dants, il devrait sauver les plus p ré i - 1 « - use s d'abord ; car 
telle est la règle d'un bon père de famille. 

316. Substitution. — Le mandataire est responsa- 
ble non-seulement de ses fautes, mais encore des feu- 
les commises par celuiqu ilsesubsliluedanssa çeslimi 
(art. 1994]. On avait voulu d'abord interdire toute 
espèce de substitution. Le consul Cambacérès l avait 
proposé d'une manière posilivo; mais un ivilédiit que, 
dans bien des cas, cette substitution était utile, néces- 
saire même, et nu pensa que la responsabilité du man- 
dataire suffirait pour éviter les abus*. Ainsi, on ne 
peut pas dire que le mandataire, en se substituant 
quelqu'un, commette une faute; il est possilile.au 
contraire, qu'il fasse son devoir; mais dansions les 
cas cette substitution a lieu ù ses risques et périls. Le 
mandant doit être dans la même position qu'il eût 
été, si le mandataire eût agi on personne '.Nous avons 
raisonné jusqu'ici dans l'bypothèse du silence du 

1 Sic MM. Troplong, n° 409; Del. et Lejioit., t. II, n° TV. 

' Procës-vcrboui du Conseil J'LUt, s.'aaa' .l'i !.i pluviôse an XN 
ilorrï, .ll.m.inl, I, o» ï). 

= Sîr Zactinria;. MI, p. \ÎS; .11. Oiir.nU.jn. I. SY1II, n« ÎBO. Cmtra, 
M. Troplong, E° 44B. 
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mandat; si le mandant n défendu la substitution d'une 
manière expresse et formelle, alors le mandataire qui 
prend un substilué est en faute ; j'en conclus qu'il ré- 
pondra même des cas fortuits. 

Si le mandat lui donne pouvoir de substitution, le 
mandataire n"est plus responsable que du ohoix;il 

substituée est désignéedans le mandat, le mandataire 
n'est plus responsable, même du chois. Le mandant 
alors n'a de recours que conlre lesubstitué; dansions 
les cas, il a une action directe contre lui-même, lors- 
que le mandataire reste responsable (art. 1994). 

317. Cas fortuit. — La responsabilité du manda- 
taire s'arrête devant les cas fortuits, a moins qu'il ne 
soit déjà en faute ou qu'il no soit chargé des cas for- 
tuits par une clause «presse de la convention. On 
doit appliquer ici purement et- simplement les princi- 
pe- ïénénuix du droit. Les devoirs du mandataire va- 
rient selon les circonstances; selon que la force ma- 
jeure rend l'eiécution du mandat impossible, ou la 
retarde, ou bien la suspend, H doit attendre purement 
et.siniplcmenl, ou prendre les mesures conservatoires 
que les nécessités du moment indiquent ; dans tous 
les cas, avertir le mandant aussitôt que faire se 
peut, 

318. Troisième obligation. Rendre compte dé sa ges- 
tion. — La troisième obligation du mandataire, obli- 
gation qui découle des deux autres, c'est de rendre 
compte de sa gestion fart. 1993). 

Le compte s'établit au moyen de pièces justificati- 
ves, registres, lettres, quittances, factures, etc. Le man- 
dataire peut être dispensé par la convention de pro- 
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duire ces pièces justificatives 1 , et même de rendre 
compte *. Mais dans ces deux cas, la dispense devra 
être considérée tmirait une litiéralilé, et sera soumise 
k toutes les règles étahlics pour les actes à titre gratuit. 
Le compte (comprend tout ce que le mandataire n reeu 
ou dû recevoir pour le mandant, même les bénéfices 
en dehors des limites fixées pur le mandat, et qui au- 
raient été omis par négligence; même les eiioses qui 
ii'ii ppai-t iennent pas au mandant, si elles ont été re- 
mises pour lui au mandataire ; ce dernier ne doit pas 
se faire juge d'une question de propriété 1 qui se videra 
entre le mandant et les tiers (art. 1993). Le compte 
comprend encore les intérêts des sommes que le man- 
dataire a employées à son usage, u ttnttr de. i:t:f crii/ifai 
(art. iil'Jfi). — Comprend-t-il aussi les gains illicites'? 
Non; car si ces gains sont le résultat de la convention, 
la convention est nulle, aux termes de l'art. 1131, et 
ne peut produire aucun effet; s'ils ne sont pas le ré- 
sultat de h convention, le mandant ne saurait les ré- 
clamer, car ils ont une cause honteuse. Néanmoins, si 
ces gains ne sont illicites que pjir leur excès Jcomme 
l'usure), le mandant pourra, selon nous, les faire ré- 
duite dans de justes limites et obtenir les intérêts lé- 
gaux. Le mandataire restera, dans tous les cas, soumis 
aux dispositions pénales qui punissent lesspécula lions 
illicites a . 

Quelquefois le mandant pourra obtenir, outre les 
intérêts des sommes employées, des dommages-inté- 
rêts supplémentaires. Cela arrivera toutes les fois que 

< Sic Merlin, Jfcp., V HiniT, g 4;.MH. Del. et Lep„ t. II, n- 4M ; 
Troplons. ""413. 
■ SfcH.Troplong, n" US; Rejet, Î4 util 4831 (Det.,51, 1, 313). 
s Contra, U, Troplong, »° 303. 
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l'emploi de la somme aura nui à l'exécution du man- 
dat'. Quant aux intérêts des sommes dont il est relî- 
quataire, il les doit à compter du jour de la mise eu 
demeure, (art. 1900) ; il y a ici exception à l'art. 1153, 
qui exige la demande en justice ; une simple somma- 
tion suffira '. 

319. Lemandataire peut-il compenser les béuélices 
qu'il a procurés au mandant avec les pertes qu'il lui 
afaitsubir? 

Nod, en principe ; car ïa compensation suppose une 
dette et une créance. Or, le mandataire est bien débi- 
teur des pertes, niais il n'est pas créancier des béné- 
fices, puisqu'il est de son devoir de les procurer loiiles 
les l'ois que cela est possible. — Il y aura exception à 
ce principe dans deux hypothèses : 

1° S'il s'afril de plusieurs aclcs connexes qui forment 
un tout indivisible. Ainsi, par exemple, le mandataire 
chargé d'acheter et de transporter une chose pourra 
compenser la perle subie sur l'achat avec- le bciiélice 
obtenu sur le transport, et réciproquement; il y a là 
deux actes inséparables, et leur indivisibilité entraîne 
la compensation *. — 2" Si les divers actes, sans être 
connexes, sont tels que le bénéfice obtenu sur l'un 
d'eux ait pour cause la perte subie sur l'autre. Ainsi, 
par exemple, vous me donnez ordre d'acheler à 30 fr. 
telle marchandise, et de vendre telle autre à 20 fr.; je 
ne trouve a acheter qu'au prix de 35 fr., mais le ven- 
deur convient avec moi que, moyennant cette dimi- 
nution, il s'engage à me procurer la vente des autres 
marchandises au prix de 40 fr. Le mandataire a agi 

" M. Troplong, n«B04. 

" Sir M. D;ir;m Ion, t. XVIII, n" 2*8; Bourges, 13 airil 1840. 
» Sic MM, Del, et Lcp., I.O, a" UT ; Troplong, n'H5. 
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comme un bon père de famille ; il n'y a aucun repro- 
che à lui adresser. 

S ». - ouigxio» .ii-i-.ii ic. us,.. 

330. Comme nous l'ayons déjà dit, le mandalaire, 
dans noire droit, représente la personne du mandant; 
en réalité, c'est le mandant qui agit et qui eontracte 
par son organe. Il en résulte que le mandataire n'est 
jamais engage avec les tiers. Il n'est tenu que d'une 
chose : leur donner une « suffisante connaissance de ^ 
ses pouvoirs (art. 1997).» S'il manque à cette obliga- 
tion, il est engagé vis-à-vis des tiers, dans la limite de 
œ qu'il leur a laissé ignorer. Ilien entendu, d'ailleurs, 
il est toujours libre d'ajouter, s'il le veut, sa propre 
garantie à la garantie personnelle du mandant. 



CHAPITRE VI. 

g 1. — Obligation! du mandant vil-a-T" 1* mandataire. 

321 . Première obligation. Rendre le mandalaire in- 
demne. — La [ireniiéiv obligation Un mamlanl, c'est 
de rendre le mandataire indemne. 

Il doit donc lui rembourser : 

1° Ses avances et frais (art. 1999, 1" al.). Sons ces 
mots sont compris toutes les dépenses faites de bonne 
foi et sans faute, alors même qu'il eût été possible de 
19 
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p' 1 nt l'alVaire n T « n n ■ manière plus économique; il suf- 
fit que le mandataire n'ait pus été coupable de négli- 
gence \nrt. 11W!), al. 2j. l'eu importe la réussite. Au 
contraire, quand il s'agit du quasi-contrat de gestion 
daii'aires, le gérant n'a droit qu'à ses impenses néces- 
saires ou. au moins utiles ;art. 1375), c'est-à-dire aux 
impenses qui ouf été une cause de profit. 

Parmi lesdépenses faites de lionne foi et sans failli. 1 , 
on doit ranger l'assurance, carie but de l'assurance 
est de conserver la forlune de l'assuré, en la mettant 
à l'abri de certains accidents qui la menacent 

On peut, par convention, fixer la limite des dépen- 
ses que ne devra pas dépasser le mandataire ; on peut 
même comprendre toutes les dépenses dans la fixa- 
tion de son salaire ; tout cola est lieile et se présente 
fréquemment, dans la pratique. 

322. 2* « L'intérêt île jes finances, à partir de leur 
date (art. 2001).» 

C'est encore une exception A l'article 1453 (3" al.) ; 
exception bien légitime, car les relations du mandant 
et du mandataire seraient entravées d'une manière 
déplorable, si le mandataire devait, à chacune, de ses 
avances, intenter une demande en justice. — Quant à 
la légitimité des intérêts, on ne, saurai! la contester; 

faites par le mandataire ; car ce dernier a dû néces- 
sairement ou se priver des revenus de ses capitaux, 
ou en emprunter et en payer le loyer. — Par la même 
raison, j'appliquerais l'art. 2001 au cas de gestion 
daii'aires; et je crois qu'on y est suffisamment auto- 
risé, par l'art. 1375; les intérêts de ces avances sont, 

■ Sir JurUp. angl , Poley, p. »T ; H. TmplOBB, n« 6Î5. 
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au fond, unevériiahledépensc ulilc faite par le gérant'. 

Il a été jugé ijue ces intérêts échappaient à la pre- 
scription quinquennale dont parle l';trt. fîll Nous 
pensons qu'il eu doit être ainsi; en effet, tant qu'un 
règlement n'est pas intervenu sur le chiffre de ces 
avances (ei telle est riiypulliése supposée), la dette 
n'est point liquidée, et par conséquent In créancier 
ne peut en poursuivre le payement. D'ailleurs, le motif 
île l'art. n'existe pas ici, car Lac.niiniilatiiin d'in- 
térêts que l'on redoute pour le débiteur aura une 

l'occasion de sa gestion sans imprudence, qui lui soit 
imputable (art. 200.0). » 

Le Code a rejeté la doctrine de l'otliier, qui distin- 
guait entre les pertes dont le mandat était la cause 
et celles dont il était l'occasion; elles donnent toutes 
droit à indcmnilô \ Quelquefois le salaire sera réputé 
tenir lieu d'indemnité pour certaines pertes ; mais il 
faut que cela soil exprimé dans la convention. 

321. Deuxième nbliijntiim. Payement (les salaires 
promis. — La seconde obligation du mandant, c'est 
do « payer les salaires lorsqu'il en a été promis 
(art. 1999. i" al.). "Cet article parait bien positif, 
cependant il a soulevé des controverses. 

On a prétendu que le salaire pouvait être réduit 
par les tribunaux, dans le cas où ils le jugeraient cs- 

1 Sic Del vin en il rt. 1, p. U" ■ MM. [>n l - r.1 n i, Xi H, l>74 : Trn]ilul:u, 
11" «SU. Ctrntrn, Itejei, 7 u.ivi-iubre im. 

" îlejet, IIJ février lX-.a 1,'Hili ; lloilcii.4 Mi.ii ISi^ir,, 1. Ji(1.i: 
<ic Zncharl:u, t. JI1, f>. 1ïl>. 

1 Même soluLiuu, ] i . ■ r In* im-inus im.lik, en ce qui concerne tes in- 

Iiti'I. ilt's soiLbnii's H'.ï' :ii.:nU(;iirf; :> r'.-i-i Ci e ;ilovoo3 0 son usage 

;i; f ^„il mai ■ItiiijC.-.ss., T uni 1 IW., .15, I , tlHI. 

' Y. le litre de l,t Commiww. tt" ?«. 
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cessif ' ; mais je ne saurais admettre celle opinion. Eu 
effet, les art. 198ti et 1999 considèrent la convention 
de salaire comme une convention licite, et des lors 
obligatoire; il en résulte que les tribunaux doivent la 
respecter. i:ar « les conventions légalement formées 
tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites '. a II n'y a 
eu aucune dérogation expresse ou tacite à ce principe, 
il subsiste dans tonte son intégrité ! . 

L'erreur de iiosadvi'i's^ives vient île ce qu'ilssont sans 
(■esse dominés par eetle idt'cï qui' le salaire du manda- 
lai ni il est pas un prix, et i| vie-, sous le uo ni d lidiKirniiv. 
il doit être placé en dehors des réglesdu droit commun. 

Quant à nous, qui ne voyons aucun motif pour sortir 
ainsi des principes généraux, nous nous en tenons à 
notre texte, et nous pensons que le salaire doit être 
maintenu tel qu'il ti été fixé, à moins de dol, erreur 
ou violence *. 

1 Sic M. Troplong, ii— S45 et s.; Casa., H mars 18â4;22 août J8ÏÏ4 
ni',; ; i'aris, -20 novembre 18S4 (34, 2, 688); Kejel, Rc<)., 18 
avril ISSU (Dev.,S3,i,52J). 

■ Art. H54, t-al. 

* SicU. Demoloiube, Reçue de If g. , t. Il de 13(8, p. 417. 

* Nous croyons mile Je donner ici le i-ësnmé Jes considérante de 
nii-rél Je Paris, ii:i S.î nrive inlirc lïïf., eimlre ]e'[iiei un pourvoi fui 
fur nu 1 , niais ] l'j-.l ■ |:;i r !a liin.nikv ,lfs vi\|iii"us : 11' IS avril 184S. 

a Le taie des Irai- îles «i/irUrs iitimslirieis csl J'orJic pu bile... Cc< 
principes J.iivent s'appliquer :i Ions a^iils d'iilliiires et mandataires <|ni, 
ij-joiiliif non suniui ;i lies liicil's reenlieiï, eieicci.t cependant eu réa- 
lile ies même, f.j.idiùii" i[ ie les i.liicieis minisiù-ick tit se e!,jr V cant 

parce qu'ils sont revilus d'un caractère public, parce qu'ils oui un 
monopole cl ((iic leur ministère csl. inévitable.. Il en est tout autrement 
îles aeenls d'altiirea , simples parliciilicrs auxquels chacun esl libre de 
uc pas recourir. 

■ lie Icls niae.lalairl î | r-inviil. ;ilr= :., i : 1 1 c : f : 1 1 - irp rendre, le ei.myn- 
IUHM de personnes peu éclairée* on entièrement étrangères ani 
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335. Le salaire esl-il dû, si une cause indépendante 
du mandataire vient empêcher l'exécution .du mandat î 

Si l'exécution n'esl fuis encore commencée, la néga- 
tive n'est pas douteuse; te mandat n'a produit aucun 
clïet, ni dans un .sens, ni dans l'autre. Que si l'exécu- 
tion était commencée, la négative nie paraîtrait encore 
certaine, mais avec une înoelilicalion importante: le 
mandataire, ne doit jamais compter sur le bénéfice 
promis pour lui-cuir; quant au bénéfice que méritent 

injuste do l'en priver. Il en sera de même au cas de 
rêverai ion, ear la révocation feonime nous le Terrons 
plus loin', cit. de l'essence du mandat; dès lors l'arti- 
cle 1794, relatif au louage d'industrie, est. inapplicable; 
il ne fi) ut point que. ce droit de t'éw.ieation soit paralysé 

par la crainte de dommages-intérêts. 

336. Garantie des obligations (lu mandant. — Le 
mandataire a une double garantie des obligations du 
mandant; la solidarité, s'il y a plusieurs mandants, 
dans tous les cas le droit de rétention : 

1" Solidarité des comandants (art. 2002). 

En principe la solidarité ne se présume pas, clic doit 
être établie pur uni; convention ex prisse. Le mandant 
est resté sous l'empire du droit commun (art. 1995}; 

elles ne peuvent apprécier la perlée et les cou semences... t 

commun . il faut constater en [«il V ^n=enler,e,n cm «iilaebe. 
Je J.jI, d'erreur o'! >le vir-lenec, et annuler le contrat en vertu de l'ar- 
ticle 1109. Soyez d'an In ni pies sévère, lin ni voler j|i|iréi-i,aioi] qne l'o- 
sent ,l':ilï'.iiri'( est |,lns bnbile, le clienl jjus ine\|icriinc!Uc, l'ulijet lin 
mai:]. a ]i!es in.|ii:il.iul ; rien Je mie';.*. l'vi , ,i-,i.r le fiiblo eu-ilie le fuit, 
I ' 1 1 ■: i ■ 1 1 1 ri e lOïiil contre le. fourlic, CM eeie.ilc- noble' ::iissio:,s île 11 
inflf i «triture.. Unis |:oi;r atteindre co Lui, il scf:>. fins ;H-îi;'.i;-."« in«eeil. 
au Code et consacrés depiiîe des siècles par (OU les jurisconsultes. 
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mais on y a dérogé en faveur du mandataire (art. 2002). 
— Cette dérogation s"i'\[iliquc d'une manière naturelle 
quand le mandat est gratuit, car alors le contrat, est 
tout à l'avantage des mandants; il est. juste que l'insol- 
vabilité de l'un d'eux ne pèse pas sur Te mandataire, 
qui leur rend à tous un service désintéressé. Lorsque 
le mandat est salarié, le même moLif n'existe plus, car 
nous avons vu que le mandat salarié est un véritable 
contrat à titre onéreux; niais d'autres raisons justifient 
notre article. 

D'abord, le mandat salarié se présente surtout eu 
malière eumnierciale, où la solidarité est si fréquente 
qu'elle est presque de droit commun '; ensuite les 
parties 'qui sont Icine-s de mentionner d'une manière 
expresse la clause du salaire} pourront, si elles le 
désirent, effarer eu même temps la solidarité. Enfin, 
il est de l'intérêt général bien entendu d'encourager 
les m and ai ai l'es; leur profession rapproche les dis- 
tances et multiplie les relations entre les hommes: les 
obliger à diviser leur action serait leur créer une foule 
de dil'firullés el d'entraves, surtout quand on songe 
qu'ils opèrent pour des personnes nliximtcs, souvent 
très-élo ignées. 

Le même motir n'existait pas en faveur du mandant, 
car donner mandai à quelqu'un de ^érer ses alfaires, 
c'est user d'un droit, ce n'est point exercer une pro- 
fession. Telle solidarité n'existe pas non plus en faveur 
des gérants d'affaires ni de ceux qui louent leur in- 
dustrie; les premiers se sont immiscés d eux- mémos 
dans la gestion, et l'on craint d'encourager cette im- 
mixtion par une trop grande sécurité pour l'avenir. 

1 V. m litre 4e laCummiuim, b»Ï67. 
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Quant aux derniers, ils travaillent l'H général pour des 
personnes /intenta;, pour un entrepreneur ou un 
maître qui dirige les travaux dans leur ensemble; ils 
ont doue moins besoin de garanties énergiques. Il*; 
plus, ils sont presque toujours nantis de matériaux 
sur lesquels ils peuvent exercer leur droit de réten- 
tion, tandis que le mandataire, n'ayaul souvent d'autre 
mission que de préparer et passer des actes, se trouve 
tout à fait a découvert *. 
327. 2" Droit de rétention. 

Le droit de rétention a été admirablement défini 
par M. Valette: « le droit qu'a le détenteur d'une 
ebose d'en conserver la détention jusqu'à l'acquitte- 
ment de ce. qui lui est dû à raison de celte, même 
chose '. » Entre les parties, il a pour fondement ee 
principe de réciprorilé, en vertu duquel on ne saurait 
exiger l'exécution d'une obligation, sans accomplir 
soi-même l'obligation corrélative. Vis-à-vis les tiers, il 
se justifie en ce qu'ils n'ont pas dû compter sur un 
objet qu'ils savaient entre les mains d'une personne 
tierce, et cela par suite d'une cause susceptible de 
créer des obligations de part et d'autre. 

Le Code Napoléon a reconnu formellement le droit 
de rétention dans les articles 1012 relatif au vendeur, 
174!) relatif au locataire, 1948 relatif au dépositaire ; 
ce sont là des applications qui demandent a être eten- 

' M' <'■'(■ I ■I.'ll. 1 I 1 ■ 

liirsi]iie |-.|u.<iïui-. s i-.ihiai-.nilfMl fii-i/inijle oliliL-ations, l'ir 

le im'mi- ;..rt,>, il s'itahlil ('Jilri! i:!lr< :iiio i>p''i i' .S'.issociulFoii |ii ilovi ;lU 
sufliri! |irn:rlVïKI.;nffiili' l:i .niiilii !-]!■■ . Uni' fni< If: |ivi!i;i|ii'ili' l'jil. Y-ill-2 
iUlmis, ni il &L iiiriii.li-.liiliif m .lin,: . i't> il i fi i; if 1 1 1' i 1 s ï't!S|il;i[uuul |Or 

- 11. \. ValuLU', Tr.iili ita privilèges il ir, hypothèques, w> II. 



dues au mandataire, puisqu'il se trouve dans une posi- 
tion «iicttintiit stiiit.ilal.iSf 1 . Ci.' (iroil nt constitue pus 
un privilège sur le pris de la chose, mais iL permet de 
la retenir faut que le propriétaire de la chose ne s'est 
pas acquitté de ce qu'il doit pour les frais, avances, 
pertes et salaires *. 

328. Prescription de l udion du mandataire. — En 
règle générale, l'action du mandataire est soumise, 
quant à la prescription au droit commun, c'est-à-dire 
au délai de (rente ans. — Il y a exception quand le 
mandataire est un huissier ou un avoué. Dans le pre- 
mier cas, la prescription est d'un nn (art. 2272, 2' al.) ; 
dans It second tas, dit est de « deux ans, à compter 
ilu piai'ineiit. di's procès ou de la conciliation des par- 
lies, ou depuis la révocation dcsdit.s avoués, s — A 
l'égard des affaires non terminées, tlle tst de cinq ans 
(art. 2273;- Bien entendu, pour que cette courte pre- 
scription leur soi! applicable, il faut, qu'ils agissent en 
leur qualité d'huissiers ou d'avoués, et non en qualité 
de mandataires ordinaires pour la conduite d'une 
affaire, en dehors de leurs fonctions spéciales. — Elle 
devrait être appliquée, selon nous, au remboursement 
de ce que l'avoué a payé a l'avocat; ce sont de véri- 
tables frais occasionnés paT le procès dont il est 
chargé '. 

§ X. -Obligation! du m>nd<rat vif*** du tlmt. 

329. Le mandataire, nous l'avons vu, agit non- 
seulement pour le compte du mandant, mais en son 

1 Le mandataire a (■■iconi f.riïik'jîe jimir ses frais dans certain! 
cas, mais ii'c-i-s ,;'f-1 cfjin:iii! cni\sn-i;tlcttr il, 1 lu cJimc [2102 3°|. 

' Sic MM. Vieille, I. II. r.' 6Bi; Tropluns, ].tesc, n° 970; Dijon, 
30 ilécerahre 1848. Contra, Chameau , Comm, du tarif, I, n° 287; 
Biora, 24 mai 1838. 
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nom; il est son organe, rien de plus: luidai munster. 
De là cette règle : Qui mandat ipae fecisse videtur. La 
conséquence est que le mandant est tenu de toutes 
les obligations contractées par lis mandataire dans la 
limite de ses pouvoirs (art. 19'J8, 1" al.) ; il en est 
tenu comme s'il les avait contractées lui-même. — 
Que si le mandataire a excédé ses pouvoirs, le man- 
dant ne sera pas tenu, à moins qu'il n'ait donné rati- 
fication expresse ou tacite (art. 1998, l' al.). 

330. La ratiiication a un effet rétroactif, de telle 
sorte que tous les actes accomplis avant elle sont ré- 
putés laits par un immdiUimy en règle : la gestion 
d'affaires disparaît et on se trouve en face d'un man- 
dat. Néanmoins, celte ratification ne doit pas nuire 
aux tiers qui ont des droits acquis par suite de la nul- 
lité du mandat. Ainsi, par exemple, je ne puis, par 
une ratification postérieure au sinistre, valider l'as- 
surance prise en mon nom, sans mon ordre; l'assu- 
reur a un droit acquis à la nullitéde l'assurance ; mais 
je pourrai avoir recours contre le gérant d'affaires '. 

La ratification peut être révoquée ou annulée sur 
la demande des créanciers, en icrlude l'art. 1167, ou 
éteinte par tout autre mode, comme le mandat lui- 
même. 



CHAPITRE VII. 



331. Après avoir vu la nature du mandat, son ob- 
jet, sus effets , c' est-a-dire les obligations qu'il engen- 
dre, il nous reste à examiner comment il s'éteint. 



' Sic MM. Troplong, n° 620 ; Del. et U|i., i. I, n° 1T8. 



Elles sont au nombre de cinq : 

1° La révocation par le mandant ; 

2° La renojiciiifiïm par le mandataire; 

3° ta mort naturelle ou civile de l'un ou de l'autre; 

1° Leur changement d'état; 

5° La cessation des pouvoirs du mandant '. 

332. Motifs. — u II ne faut pas perdre de vue (dit 
M. Bertrand de (irenille, orateur du Tribunal au Corps 
législatif ') que la volonté et la confiance sont les pre- 
miers mobiles du contrat de mandat, s 

Tels sont les motifs véri fable* 'le la révocabilité du 
mandat. Sans doute, «elle révocabilité, dans l'origine, 

aujourd'hui (] ni' le f'.oile proclame lui-même l'existence 
du mandat salarié, cette cause est devenue insnlïi- 
sanle. Le droit de révocation subsiste, parce que la 
confiance est, en quelque sorte, l'Ame du mandat; 
parce que l'objet du mandat, c'est un acte juridique, 
c'est-à-dire un fait qui nous lie envers des tiers, et qui 
peut compromettre les plus graves intérêts; parce que 
tout acte juridique suppose le consentement des par- 
ties, et que la nécessité de ce consentement exige, dans 
la personne de celui au nom de qui il est fait, une 
persistance de volonté qui dure jusqu'au moment où 

' Wous ne |j,1rlr,ii. ici i| 1rs riiiisi's y.irl'i: uliiiri'fl .ni mirulat. M u il ut 

aux iliilrt!!., Kilos qm: L;i t'iiroe iiiajuiiri!, l'jt™iii|,[U-i;illclit du M.nithL 
un rrijiirntimi Jii JélJi, d!es rentrent ilins le Jc-iimitie du droit 
commun. 

' Lo« c , t. XV, p. 868, u. 
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l'acte est accompli ; d'où il suit que cet acte ne saurait 
s'accomplir dune façon régulière, du jour où il y a 
eu changement île voionlé. Cette idée, je le sais, n'est 
pas en harmonie avec la doctrine îles professions li- 
bérales; car un travail (|ucl qu'il suit, physique ou in- 
tellectuel, n'est jamais qu'un simple fait qui n'entraîne 
point d'obligations, cl qui, dès lors, n'exige pas cette 
persistance de -volonté dont nous parlions tout à 
l'heure; mais tout cela résulte du système adopté par 
les rédacteurs du Code, et nous y trouvons un nouvel 
argument eonlro losjunsconsnltes qui prétendent que 
toute profession libérale constitue nécessairement un 

nlandat; mais alorsc'esl que le mandai lui-même re- 
vêt une nouvelle nature ; cela arrive lorsqu'il se pré- 
sente comme condition d'un autre contrat (par exem- 
ple, le mandataire d'une société;, ou bien dans le cas 
li in t spécial de la pimurulki in rem siiam (par exem- 
ple, la délégation d'un débiteur':, l>ans ce dernier cas, 
b' mandataire nuit bien au nom, mais non plus pour 
compte du mandant ; il est tout simple dès lors que 
le mandat soit irrévocable. 

838. Modes de révocation. — La révocation peut 
être expresse ou tacite : expresse, par une noliiicalion 
verbale ou écrite ; tacite, par nu acte quelconque dont 

mandai. L'art, i!lHHi nous indique un exemple de ré- 
vocation tacite ; c'est le cas où un nouveau mandataire 
a été constitué dans la même affaire; il faut ajouter 
qu'il en est ainsi, seulement s'il résulte des circon- 
stances que le mandant a voulu remplacer le manda- 
taire primitif et non lui adjoindre un collaborateur. 
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33i. Notification. — Vis-à-vis les tiers , la simple 
notification de la révocation faite au mandataire ne 
suffit pas; il faut qu'ils aient eux-mêmes rounaissanci 1 
de cette révocation. — Suffira-t-il pour cela du re- 
irait de l'acte (le procuration ? C,e n'Ira il peut, être, en 
eiïcl, existé par le m urubu! aux ti-mios de l'art. 20111 ; 
nous pensons qu'en rjthirral il doit suffire, même à 
ï égard des tiers; car il est matériellement impossible 
au mandant de deviner à l'avance et d'avertir tous 
ceux qui pourraient avoir l'intention de contracter 
avec son ancien mandataire; et d'ailleurs ces derniers 
sont en faute de ne pas se faire exhiber la procura- 
tion. Mais s'il s'agissait de personnes qui sont dans 
l'habitude de contracter avec le mandataire pour les 
affaires courantes, le mandant serait en faute de ne 
pas leur notifier la révocation et devrait subir les sui- 
tes de sa négligence. 

335. Jiévumiini) pur un des amiamlanls. — Que si 
le mandat a été constitué par plusieurs, la révocation 
d'un seul suffit, car le mandat émanait de la volonté 
de tous; la même condition est indispensable pour 
qu'il se mainlienne.il serait même éteint a l'égard des 
autres, car il est possible que le mandataire ait con- 
tracté en considération de la personne de celui qui 
révoque, comptant sur la solidarité établie par la loi ; 
mais le silence réciproque des parties fera naturelle- 
ment supposer qu'elles consentent à la continuation 
du mandat. 



336. La renonciation peut avoir lieu sans dom- 
mages et intérêts dans deux cas {art. 2007). 
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1° Si cette renonciation ne cause aucun préjudice 
au mandant. 
Aucune difficulté là-dessus. 
De quoi le mandant se plaindrait-ilî 
2° Si le mandataire « se trouve dans l'impossibilité 
de continuer le mandat sans en éprouver lui-même 
un pïr'jiuiici' considérable. » 

Ici deux hypothèses se présentent. Ou le mandat est 
gratuit, ce qui est la règle, cl alors il est juste qu'on 
nabuse pas du désintéressement, du mandataire, et 
que sa bienveillance ne soit pas pour lui une cause de 
ruine. Ou il est salarié, cl en ce cas encore, il doit èire 
supposé ne vouloir s'occuper des affaires d'aulrui 
(même moyennant un pris) qu'a son loisir, et sans 
pour cela être obligé de sacrifier les siennes. Dans les 
deux cas, la renonciation se légitime aux veux du ju- 
risconsulte. Cependant, on est. îrénénilement d'accord 
[eomme nous le verrons plus tard '} pour reçu naai Ire. 
nue exception à celte t'esle, lorsqu'il s'agitd'un man- 
dat commercial ; nous serions disposés à étendre l'ex- 
ception môme au mandat civil, quand il constitue une 
véritable profession, comme, par exemple, celle des 
avoués. Dans ce cas, on peut dire que les affaires du 
mandant sont aussi celles du mandataire, car il passe 
sa vie à traiter les affaires d'aulrui ; c'est là .sou élat 
normal et habituel. — En quoi consiste le préjudice 
tniiil'lt'ïtihh! dont parle le Code' 1 ('est. là une question 
de fait, que les tribunaux devront résoudre suivant les 
circonstances. Le droit romain nous en fournit plu- 
sieurs exemples: un procès d'où dépend la majeure 
partie de la fortune du mandataire, des complications 
survenues dans ses affaires, une maladie grave. 

1 V. n" 1Î2, iu iHce dilaCommùàm. 
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La renonciation, pour être l'i'fii-ni-i', doit être notifiée 
a» mandant (art. 201)7), a moins toutefois que le man- 
dataire ne se trouve dans un eas d'impossibilité abso- 
lue ; à l'impossible nul n'est tenu. 



337. Le mandat a lieu de part et d'autre intuîtu 
jiernonœ; dès lors 11 s'éteint pur la mort du mandant 
ou du mandataire. 

Mais il ne s'éteint pas d une manière complote. En 
effet, s'il s'agit de la mort du mandataire, « ses héri- 
tiers >> doivent non-seulement en donner avis au man- 
dant, mais de plus prendre di's mesures conservatoires, 
« pourvoir en attendant à ce que les circonstances exi- 
gent pour l'intérêt de celui-ci fart. 201(1). »liien entendu, 
nous supposons les héritiers capables et instruits de 
l'existence du mandat, autrement ils ne seraient tenus 
de rien; au fond le mandant est en faute de n'avoir 
pas prévu le décès possible de son mandataire, et 
n'avuir pas, par l'acte même de procuration, désigné 
un substitué, comme cela se t'ait très-souvent dans la 
pratique. Que s'il s'agit de la mort du mandant, le 
mandataire est tenu « d'achever la chose commentée, 
s'il y a péril en la demeure (art, iO'Ji, 2' al.). » 

Les parties peuycnt-cllcs déroger à ces dispositions? 

Nous avons vu que le droit romain et notre aneien 
droit français admettaient celle dérogation. Te n'aper- 
çois aucun motif sérieux pour l'exclure aujourd'hui. 

1 U mortcitile s été ibolie |iir la loi du 31 waf Ittfti mais quel- 
ques-uns de ses iftUs mil ili iiuiiil.:inii roelris les condamnés j des 
[■■■■■iiu's jlV:ii:l[!Y. i il l.i il i.nli.^. On ivMt.Li r.iii.LiilioJi du inniiilai auiiiil 
imi lilil |n'ur l'iiei' ■t'! ii'ort i:ivili ii i l 'iiu <.;ni^i- .1.; i;b,iiiuniu' iL 

d'étal. 
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Il n'y a là rien d'immoral ni d'illicite. Craindrai t-o» 
les Mdéicommis déguisés ; il sera facile, en fait, de les 
reconnu 1 1 rc. Vm n'est jkis d'ailleurs le seul acte sous 
lequel les lidéicoiuiiiis dicrdient a se dissimuler '. 

On peut citer pour exemple île ces sot tus de mandata: 
le mandat dé le, ver un monument au mandant après sa 
mort, et aussi le mandat confié aux exécuteurs testa- 
mentaires (art. 1025). 

Ce mandai est-il éteint par la minorité do l'héritier? 
Je ne le pense pas s . Hais, dit-on, il y a chtmgumeiu 
d'état dans la personne du mandant continué par son 
héritier. C'est un véritable jeu de mots, car ici la volonté 
du mandant lui survit, c'est elle et non celle de l'héri- 
tier qui maintient lu mandat; qu'importe des lors la 
minorité de l'héritier î 

338. L'état d'une personne, c'est sa capacité civile ; 
or, la capacité civilcdn mandant est essentielle au mail- 
dat, car c'est le mandant qui contracte par l'organe 
du mandataire. Dès qu'elle disparaît, le mandat est 
éteint. 

Quant à la capacité du mandataire, elle n'est pas 
essentielle au mandat, mais son absence enlève au 
mandant son recours contre le mandataire; il est donc 
juste d'y voir une cause d'extinction, une espèce de 
révocation tacile et de plein droit. 

De ces principes, il résulte que l'art. 21.11 W {'A' al.j ne- 
doit pas être considéré comme limitatif; tout eliau- 

• Sic Pulhier.i)^!, n - 108; ïachariœ, 01, 3ilG; MU. DuriaMo, 
XVIII, i.' 2X.i- ï^phinj, il" 7iS f! siiiv.; [ld:.:n:inc ul [.choisi 
II, ii 5 US; Kinii^, y j.umsi- mr-, ,'D(V.. i. iW ; l'nris, 10 uiû- 
csiiil.iT m» ::*>, ->, liiLii ; Amifns. lii novembre 1853 (5*, ï, «0). 

■ Cou*™, H. Troploug, n° m. 
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sèment d'état de l'une des parties est une cause d'ex- 
tinction du mandat. Ainsi, au* cas d'interdiction, de 
déconfiture, il faut ajouter la mise dans une maison 
d'aliénés, la nomination d'un conseil judiciaire, l'inter- 
diction pénale (art. 29 C. pénal), la faillite, le mariage 
de la femme, si son contrat de mariage ne lui permet 
pas d'accomplir les actes qui font l'objet du mandat. 



339. Si le mandant est lui-même le mandataire 
d'une autre personne, les pouvoirs de celui qu'il s'est 
substitué expirent avec les siens. Dans le cas où le 
substitué a été mis eu rapport direct avec le mandant, 
le mandataire primilil' disparaît, et le substitué devient 
le seul et unique mandataire du mandant. 



340. Les effets de l'extinction du mandat varient 
selon qu'elle a. lieu anlérieu renient ou postérieurement 
à tout commencement d exécution. Dans la première 
hypothèse le mandat est anéanti, il ne produit aucun 
effet. Dons la seconde, il disparaît pour l'avenir, mais 
il subsiste pour le passé. .Nous avons déjà vu qu'alors 
toutes les obligations du mandant envers le manda- 
taire sont maintenues, pour ce qui concerne, les frais 
et salaires des aeles qui ont précédé la révocation. 

Les effets varient encore selon que le mandataire 
connaît ou ignore la cause d'eïtinction ; s'il l'ignore, 
elle ne saurait lui être préjudiciable jusqu'au jour où 
cesse son ignorance (art. 2008i. La même distinction 
est applicable aux tiers, d'après les termes de l'ar- 
ticle 2009. 
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341. La commission joui; 'Luis lis aifaircs commer- 
ciales le même rôle que le mandat dans les affaires 
civiles. Est-ce à dire qu'elle se cou l'on de avec lui? Nul- 
lement; par cela seul qu'elle se ruanil'esk; el qu'elle 
se meut dans une sphère différente, elle est soumise 
a d'autres principes. Le but du commerce n'est pas de 
conserver les biens, mais d'échanger et de faire cir- 
culer les valeurs. Pour atteindre ce double but, trois 
choses lui sont nécessaires ; la facilité des transac- 
tions, la sûreté du crédit, une exacte et rigoureuse ré- 
ciprocité '. Dt; là des n'aies spéciales d'un grand inté- 
rêt pratique, et qui viennent modifier les principes 
généraux établis par le droit civil. 

Sous suivrons dans celte nouvelle matière le même 
plan que nous avons adopté pour l'étude du mandat; 
nous espérons ainsi éviter des répétitions inutiles, et 
mettre en relief d'une manière plus vive les analo- 
gies et les dissemblances qui existent entre ces deux 
contrats. 

' V. sur l'espril du droit commercial !<■ tiimvrs prrHmiu.iirt fiiit 
au nom de la Coiniriission Ju y:\i'yl lie Code de commerce. V. aussi le 
Dljcoun de M. Resusud de Sain l-Je an -d'An se] y (Locrii, Code de cvm- 
*urtt,t. t, p. SS «tST). 
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312. Il importe d'abord de définir le contrat de 
commission et d'en donner, autant que possible, une 
idée exacte. 

C'est dans le Code de commerce que nous cherche- 
rons les éléments de noire définition. Los art. 91 et 93 
sont ainsi conçus : 

« Art. 91. Le commissionnaire est celui qui agit en 
son prapre nom, ou sous un nom social, pour le compte 
d'un commettant. » 

«Art. 92, Les devoirs et lis droits du commission- 
naire qui agit nu nom d'un commettant sont détermi- 
nés par le Code civil, liv. III, lit. XIII. » 

Deux sortes de commissionnaires. — De ces deui ar- 
ticles, il résulte d'abord qu'il y a deux sortes de com- 
lïiissioNiiaires : les uns qui agissent en leur propre 
nom ou sous un nom social , les autres qui agissent 
au nom d'un commettant. Il est vrai, quant à ces der- 
niers, que l'on renvoie au titre du mandat pour !a 
réglementation de leurs droits et devoirs ; on pourrait 
croire, d'après notre teste, qu'entre le mandataire 
et le commissionnaire qui agit au nom du commet- 
tant, il n'y a d'autre différence qu'une différence de 

Cette assimilation n'est qu'apparente ou du moins 
partielle. En effet, dans l'article suivant, le législateur 



Digitized by Google 



iiv:hmti(>\. 



309 



voulant établir en faveur du commissionnaire des 
garanties toutes spéciales, tout à fait en dehors du 
droit civil, commence ainsi : « Tout commissionnaire 
qui a fait des avances (art. 93) s Donc ces garan- 
ties sont communes à tous les commissionnaires, quel 
que soit leur mode d'agir, en leur nom ou au nom du 
commettant. Voilà déjà un point d'une importance 
capitale, qui sépare le commissionnaire dont nous 
parlons du mandataire, et qui le rapproche du com- 
missionnaire proprement dit. Est-ce tout? non. Sous 
verrons que les règles particulières au contrat de 
commission sont puisées non-seulement dans le texte 
du Code de commerce, mais encore dans les usages 
généralement établis parmi les commerçants, usages 
qui, eus- mêmes, ne sont que l'expression des néces- 
sités commerciales, usu exigente et humanu nr-a-Hsitn- 
titnis... En effet, ces usages équivalent à des conven- 
tions tacites, qui ont force obligatoire en l'absence de 
conventions expresses et contraires. Or, la commission 
(au cas prévu par l'art. 92), bien qu'assimilée à un 
mandat, n'en a pas moins pour objet une opération 
commerciale; et dès lors les règles du Code Nap. sur 
le mandat se trouvent modifiées par les usages ou 
conventions tacites dont nous parlions tout à l'heure. 
Ainsi, le commissionnaire qui agit au nom du com- 
mettant est soumis aux règles spéciales de la com- 
mission ; mais en dehors de ces règles, il reste sous 
l'empire des principes du droit civil. Et pourquoi n'en 
est-il pas de même du commissionnaire qui agit en 
son nom propre? parce que la nature de son agisse- 
ment (pour me servir du mot technique) établit une 
différence profonde entre le mandataire et lui ; parce 
que cette différence lui rend inapplicables la plupart 
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COMMISSION. 



îles rèdes sur le mandat, et des lors les rédacteurs de 
l'art. 91 n'ont pas cru devoir y renvoyer ', 

Nous Tenons de constater deux espeees de commis- 
sionnaires; voyons maintenant ce qu'il y a de com- 
mun à chacune d'elles et, par suite, de vraiment es- 
sentiel au contrat de commission, 

343. Différence entre la cnmmissionet la louage d'in- 
dnUria. — Aux termes de l'art. 91, n le commission- 
naire est celui qui agit pour le eomp te d'un com- 
mettant, a Ces mots me paraissent singulièrement 
fxprnsRÎIVî. V.n effet, tujir pour le compte de quelqu'un, 
ce n'est, pas seulement faire quelque chose, c'est faire 
un acte pour lui, un acte dans le sons juridique, un 
acte qui crée des liens de droit, qui entraîne des obli- 
gations, i'.vki seul suffit pour distinguer la commis- 
sion du louage d'industrie; car l'objet du louage 
d'industrie, c'est un certain travail, un fait purement 
matériel ou intellectuel, fait qui peut être considéré 
comme l'exécution d'un engagement, mais qui n'en 
crée aucun ! . 

344. Différence entre la commission et le mandai.— • 
L'acte qui fait l'objet de la commission n'est pas seu- 
lement un acte de droit, c'est un acte de droit com- 
mercial; cela est évident, puisque le texte que nous 
cherchons à analyser appartient au Code de commerce. 
Ainsi, la commission a nécessairement pour objet une 
transaction, ou, pour mieux dire, une opération com- 
murriule. Par là, elle se distingue du mandat, alors 
même qu'elle s accomplit au nom du commettant; car 
le mandat est un contrat de droit civil et a nécessai- 
rement pour idijet une- opilradon civile. 

< V. m. M. et Lep., I, [, tf» H, 25 et 2*. Nous adoptai leur 

sBBUoo^mii^^préçtieiBaBt pur les mimes moliff. 
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345. Différence entre la commission et le courtage. 
— Toute opération commerciale suppose deux ou 
plusieurs parties en présence : le commissionnaire 
intervient d'ans l'opération, mais il intervient comme 
1 orfriiin: d une seule des parties; il joue un rôle passif 
vis-à-vis l'une, actif vis-à-vis l'autre; en un mot, il 
a agit pour le compte d'un commettant (art. 91). » Le 
commission liai re n'est donc pas un agent intermé- 
diaire; l'agent intermédiaire est l'organe des deux 
parties, il ne traite avec aucune d'elles, il rapproche 
les volontés, voilà tout'; lui-même ne s'engage à rien, 



llMN. 111]. 1 



i:.ï.i,[ins \v,'.,vk r,7>.-l.->:u-. 

■:, irî r:,n-.-. im> - îvtems i[, 

iri.â!);; [Idnmnri-BtlLepoilïhi, 



i, sans s'obliger personnel! emeM, parce qu'il 
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m; répond de rien (art. 86 C. comm.}'. Il est donc 
impossible- dt confondre la commission avec l entre- 
mi»; i.Ich courtiers ou agents de change. 

316. Différence entre la commission et la préposition. 
— Il ne nous reste plus qu'à indiquer un seul trait 
ciinicli'nsliquede la commission. D y a deux manières 
d'agir pour le compted'unc personne, on peut exécuter 
un ou plusieurs ordres fixés h l'avance et précisés par 
le contrat; ou bien, au ro titra ire, traiter tout un en- 
semble d'affaires non déterminées, si ce n'est par les 
niron stances du moment et la volonté présente de 
celui pour qui ou agit. Dans ce dernier cas, il y a ce 
qu'on appelle iii-cpoiilkni; le préposé ne promet pas 
du conclure telle un lelh; affaire, il promet de donner 
ses soins, pendant une certaine durée, à. toutes les 
affaires du préposant ; il met son temps à sa disposi- 
tion. Il y a entre la commission et la préposition à 
peu près la même différence qu'entre le louage d'ou- 
vr.iges et le louage de services. Le Code de commerce 
n'a pas entendu confondre ces deux contrats; car, dans 
l'énumération qu'il nous donne des actes de com- 
merce (art. 631 et suiv.), il indique séparément : 1" les 
« entreprises de commission (art. 632, al. 3) ; T les ac- 
tions contre tes facteurs, commis des marchands ou leurs 
serviteurs, pour le fait seulement du trafic du mar- 
ehand auquel ils sont attachés. « Or, ces facteurs et 

mellesparliss en présence, M ™nslî.f l > leurs n;\;<i du lions réciproques; 

il ne «■.'■;!).:> lni-ii,.'!iiii: [idiii- e :i; riVlli.'i, c: ii'e |iyii;L Je tuainti! ;■. leur 

rendre, n 'ayant rien reçu ni rien paye (art. 831. 

1 QuonJ l'IJSfnl de duiijii', sdirn l:i l-u :i Lu i:n' du la lloursc, cl COrt- 
IriiiioniC'il j lïnl. 8lil". forain., mais jm'ir nlijiTïcr le -ooti prescrit 
|..ir le rrçlcinoiil ci 27 jjrjii iiil X ;mi. li'j, M! |j elle garant îles opé- 
klMojis ijn'il conclut, il cesse d'être au a»enl intermédiaire, il devient 
commissionnaire. 
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commis sont précisément ce que la doctrine appelle 
des préposés. 

347. Résumé. —Tels sont les caractères distinctïfs 
de la commission; nous les résumerons ainsi : « la 
commission est un contrai, en vertu duquel une per- 
sonne intervient dans une opération commerciale, 
déterminée, sur ordre et pour compte d'une seule des 
parties. » 



CHAPITRE IL 

348. Nous avons vu que l'objet de la commission 
est nécessairement une opération commerciale, un 

Que doit-on entendre par uu acte de commerce? 

Nous n'avons pas à entrer ici dans une théorie 
complète sur cette grave question, cela nous entraî- 
nerait trop loin ; mais il importe d'en dire quelques 
mots, afin de préciser les cas où il y a commission, 
et les distinguer de ceux où il n'y a qu'un simple 
mandat. 

D'après les art. 632 et G33 du Code de commerce, 
les actes sont commerciaux, soit en eux-mêmes, comme 
les lettres de change et les contrats relatifs au com- 
merce maritime, soit par la qualité des personnes, 
lorsqu'ils ont lieu entre commerçants, soit par l'inten- 
tion, lorsqu'il y a achat de denrées ou marchandises, 
dans le but de les louer ou de les revendre. 

Pas de difficulté s'il s'agit d'un de ces actes qui sont 
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commerciaux en eux-mêmes, d'une manière absolue ; 
toules les fois que leur exécution esl confiée à un tiers, 
il y a commission; l'intervention d'un tiers ne change 
rien à la qualification de l'acte, puisque celte qualifi- 
cation lient à la nature de l'acte, et que la personna- 
lité de l'agent lui demeure étrangère. 

lien est autrement si, pour qualifier l'acte, il faut 
examiner la profession ou l'intention des parties. 
L'acte alors est coin m e ni i al d'une manière relative; il 
peut Être commercial vis-à-vis de l'un et non vis-à-vis 
de l'autre. Faut-il, pour qu'il y ait commission, que 
l'acte soit commercial des deux côtés? Suffit-il qu'il le 
soit de la part du commettant, ou bien de la part du 
commissionnaire, ou bien encore de lu pari de l'un ou 
de l'autre'? l a solution de ces questions esl Irés-ilclicate. 

Prenons des exemples pour éclaircir les données 
du problème. Je suis propriétaire de vignobles, vous 
êtes négociant en vins, je vous expédie ma récolte, et 
vous charge de la vendre; la vente dont vous êtes chargé 
est un acte commercial pour vous, mais non pour moi : 
y a-t-il commission? En sens inverse, je suis négociant, 
vous êtes propriétaire, je vous expédie des marchan- 
dises pour les vendre, ou bien, sans être négociant, je 
vous donne un ordre d'achat, avec intention de re- 
vendre, dans un but de spéculation : êles-vous com- 
missionnaire î 

Dansles deux livpotlièscs.je crois qu'il faut répondre 
par une distinction. Si vous devez agir en mon nom, 
alors vous n'êtes autre chose que mon organe, nudus 
minisier; c'est moi qui agis par l'intermédiaire de 
votre personne, c'est moi qui parle par votre bouche, 
«est moi qui contracte et qui m'oblige. Vous n'êtes 
rien aux yeux des tiers, tout se passe entre eux et 
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moi. Pour savoir si l'acte est commercial , il faut 
considérer zna profession ou mon intention et non la 
votre, puisque lu loi fait dépendre la co m merci al i lé 
de la qualité ou de l'intention de celui qui agil, el que 
l'agent, c'est mai, — Si vous (Irvc/ agir en voire nom, 
lis choses c bamrnt d'aspect, lie u'esl plus moi qui agis, 
c'est vous ; c'est, vous qui contractez, qui vous engagez 
vis-à-vis (les tiers : tout cela est accompli pour mou 
compte; mais tout cela émane de votre personne juri- 
dique et non de la mienne. Vous êtes l'agent, c'est vous 
qui qualifiez l'acte. 

349. Pour contrôler l'exactitude de notre doctrine, 
examinons ses conséquences. Vous Êtes commerçant, 
et je suis propriétaire; si vous agissez en votre nom, 
l'affaire sera traitée commercialement, couronnement 
aux usages du commerce; dès lors il est naturel que 
vous soyez jugé d'après les règles du droit commercial; 
si vous agissez en mon nom, l'affaire sera traitée con- 
formément aux règles du droit civil; votre conduite 
sera appréciée d'après ces mêmes règles : il serait in- 
juste qu'il en fût autrement. En sons inverse, si je suis 
commerçant et vous propriétaire, vous agirez eu votre 
nom d'après les principes de votre profession ; mais, 
au contraire, vous agirez en mon nom d'après les 
principes de la mienne; car les tiers savent qu'ils 
traitent avec un commerçant, et ils se conduisent en 
conséquence. 

Si l'on décide (comme l'ont fait des auteurs très- 
rccommandables' J . qu'il y a rouiinissiou toutes les l'ois 
que l'acte est commercial vis-à-vis de tune dus parties, 
on arrive à ce résultat bizarre : une affaire traitée 
d'une manière commerciale est jugée d'après les règles 
1 Mil. Dehmarre Pt Lepoltrib, il" 40-*7. 
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du droit civil, et vice versa. Le fait et le droit sont en 
désaccord. Dans notre système, au contraire, il y s 
harmonie entre eus; le mode de gestion détermine 
l'application de la loi ; si la gestion est commerciale, 
l'acte est régi par la loi du commerce, sinon il est régi 
par la loi civile. 

L'art. 632, qui met au nombre des actes de com- 
merce, re ipsa, « l'entreprise de commission s justifie 
encore notre système. Vous êtes propriétaire, vous 
agissez en votre nom, vous vendez ou vous achetés, 
comme vous eussiez fait pour vous-même, c'est-à-dire 
civilement: pourquoi donc seriez-vous réputé faire 
un acte de commerce? Pourquoi une série d'actes 
semblables ferait-elle de vous un commerçante Au 
contraire, si vous agissez en mon nom et que je sois 
dans le commerce , vous vous présentez au public 
comme le représentant d'une maison commerciale , 
vous vous jetez dans le monde des affaires, dans le 
domaine du négoce; il est tout simple qu'on vous 
traite en négociant, si vous continuez à agir de la 
même manière, et que l'habitude vienne transformer 
un acte isolé en une profession véritable. 



CHAPITRE m. 



350. Tout ce que nous avons dit sur la capacité du 
mandant et du mandataire est applicable à la com- 
mission, toutes les fois qu'elle a lieu ait nom du 
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commettant; le commissionnaire, dans ce cas, peut 
très-bien être incapable, sauf à invoquer son incapacité 
contre le commettant. Mais si le commissionnaire agit 
en son propre nom, alors il doit être capable; cela ré- 
sulte de ce qu'il s'engage lui-même vis-à-vis des tiers, 
il ne représente plus la personne du commettant, il 
liai faut une capacité toute personnelle. Néanmoins, si 
les tiers consentaient à contracter avec lui, malgré son 
incapacité, le commettant ne pourrait demander la 
nullité du contrat; l'incapacité du commissionnaire 
est plutôt un obstacle de fait qu'une impossibilité 
juridique. 



CHAPITRE IV. 

pobihtkis du CojrniAT et preuve. 

351. Formation. — Quant à la formation du con- 
trat, rien de spécial àla commission. Nous avons admis 
l'existence du mandat tacite, à condition qu'il y ait 
toujours ordre émané du mandant ;la simple tolérance 
de la gestion no suffirait pas. Ces principes nous parais- 
sent o fortiori applicables au droit commercial : d'une 
part, rien ne serait plus absurde que d'y introduire 
des formes rigoureuses; d'unlrc part, rien ne serait 
plus dangereux que de la faire résulter du silence du 
commettant; le silence prouve bien l'intention d'ac- 
cepter une personne pour gérant d'affaires, mais non 
la volonté de l'avoir pour commissionnaire, ce qui est 
tout différent. 

352. Preuve. — La preuve de la commission peu! 
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se faire non-seulement par les modes de droit com- 
mun (actes authentiques, actes sous seing privé, pré- 
somptions, aveu, serment, enquête), mais encore par 
les modes particuliers au droit commercial. 
Ainsi : 

1° Par le bordereau ou arrêté d'un agent de change 
ou courtier, dûment signé par les parties ; 

2° Par une facture acceptée ; 

3° Par la correspondance ; 

4' Par les livres des parties; 

5" Par la preuve testimoniale, dans le cas où le tri- 
bunal croira devoir l'admettre. 

Tout le monde s'accorde à reconnaître que l'art. 109, 
plan'' sous l;i rubrique a des Achats et Ventes, » s'ap- 
plique à tous les actes de droit commercial pour les- 
quels Ili loi n'y pas e\i«é des fermes particulières. 

353. Aproposdes lettres missives, on s'est demandé 
a quel moment précis elles établissaient la date de la 
commission. Si c'est le commissionnaire qui a fait 
I offre, le contrat est parlait dés que le commettant a 
notifié son acceptation. Si c'est le commettant, au 
contraire, qui a écrit le premier, le contrat est parlai I 
dés qu'il y a eu acceptation avant môme la notification, 
f.a raison en est que pour la perfection du contrat, il 
faut deux choses et elles suffisent : l'ordre émané du 
commettant et l'acceptation du commissionnaire; tant 
que l'ordre n'est pas notifié, il n'existe pas ; car, nous 
l'avons vu, il ne peut résulter du silence seul *. 

351. On s'est demandé encore si les lettres écrites 
à des tiers pouvaient établir la preuve du contrat? 
En général, on doit décider que non; les lettres mis- 

' Sic M. Massé, Dr. somm., IV, «' » el suiv. 
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sives sont réputées confidentielles, et la trahison du 
secret ne saurait Être une arme loyale auï mains d'un 
adversaire; mais, en fait, il peut arriver souvent 
qu'une lettre n'ait pas le caractère coniidentiel;cela 
peut résulter du texte même de la lettre ou de circon- 
stances accessoires; par exemple, le commettant a 
transcrit la lettre sur le iivre do correspondance, ou 
bien il a manifeste l'intention de rendre publiques ses 
relalions d'affaires avec lo commissionnaire, et cela 
dans l'intérêt de son crédit ou de diverses spécula- 
tions. En ce cas, la lettre, même écrite à un tiers, 
pourra servir de preuve contre le commettant, et vice 
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355. L'utilité, des commissionnaires dans le com- 
ment esl (t'lk\ leur emploi esl si fréquent, qu un peut 
les considérer comme exerçant une véritable profes- 
sion. Or, par cela seul qu'ils exercent une profession, 
que leur vie sepasseà accepter et à exécuter des ordres 

' Sir HM, Del. et Lep., n» 26Ï-Î6S; Touiller, X, n" 307; il va 

miiKf .ius.)n'j croire nii'iim: Iclh'i! i liikutielle transmise par le tiers 

au créancier peut fiire preuve contre le débiteur. Contra, Cass., i avril 
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de négoce, ils se trouvent à la disposition du public; 
ils s. 'limitent sa confiance et, par une juste réeip rouir, 
ils sont tenus envers lui de certains devoirs, avant 
même d'être engagés dans les liens du contrat. 

Leur ministère n'a rien d'obligatoire comme celui 
des courtiers et des agents de change; n'ayant pas les 
bénéfices du monopole, ils ne peuvent en avoir les 
charges, mais leur acceptation se présume. 

Leur premier devoir est donc de donner avis de leur 
refus. Mais ce n'est pas tout: la rapidité des opérations 
est un des plus pressants besoins du commerce; il ar- 
rive donc, en général, que le commettant envoie au 
commissionnaire, sans attendre son acceptation, les 
marchandises ou les valeurs qu'il veut négocier. Le 
commissionnaire, alors même qu'il notifie son refus, 
doit prendre soin de la chose expédiée, la déposer en 
lieu sûr; s'il ne p.eut la garder auprès de lui, aviser 
au* moyens de rendre son refus le moins préjudicia- 
ble au commettant, fl y a plus ; dans certains cas, il 
devra exécuter la commission ; ces cas se rencontrent 
toutes les fois qu'il s'agit d'une affaire urgente, dont 
le retard pourrait mettre en péril de graves intérêts, 
l'ar exemple, s'il f:-s| cli.ir.ïé <h: faire protester un bil- 
let, d'interrompre une prescription et d'autres actes 
analogues, dont les frais sont minimes et l'importance 
capitale '. 

356. Le commissionnaire qui accepte est tenu en- 
vers le commettant de trois obligations : 
Exécuter l'ordre reçu; 

1 V. Bel. cl Lep„ II, n« 27 ei SB. 
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PrcndrB un substitué, dans certains cas; 
Rendre compte. 

1° Exécution. — Sur ce point, nous n'avons qu'à 
nous référer à ce que nous avons déjà dit dans le 
titre du Mandat. 

357. 2° Substitution. — En droit civil, le manda- 
taire n'a pas le droit de se substituer quelqu'un, même 
en cas d'absolue nécessité, sauf convention contraire. 
S'il le l'ait, il répond non-seulement de son choix, 
mais de la personne même du substitué. En droit 
commercial, la confiance n'a pas un caractère aussi 
personnel; l'urgence des affaires a fait adopter une 
règle tout opposée. I..a vibuituïuM, sauf convention 
contraire, est à la fois un droit et un devoir pour te 
commissionnaire, au cas de légitime empêchement. 
On ne suppose pas que le commettant préfère un 
retard à un changement de personnes; car un simple 
retard peut être souvent une cause de ruine et de 
déshonneur. Dans ce cas, le substituant ne répond 
que de son choix, line seule exception a été introduite 
dans l'art. 99 à l'égard du commissionnaire de trans- 
ports; par des motifs île sécurité et de police, il répond 
même de son substitué. 

Le choiï du commissionnaire doit porter sur une 
personne i notoirement solvable et capable, s Ici 
encore la règle du droit civil est renversée. Il le fallait 
bien, puisque la substitution n'est plus le résultat 
d'une convention; le commettant devait être garanti 
d'une manière plus énergique. 

358. Il y a plus, c'est que le commissionnaire est 
tenu quelquefois de substituer une autre chose à la 
chose demandée : Casaregis ' rapporte une espèce où il 

1 Disc m. 
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le décida ainsi comme juge d'appel. Un négociant 
donne l'ordre de lui vendre ses toiles de Hollande 
nu comptant; le commissionnaire trouve les toiles en 
hausse, et pas un acheteur au comptant, il achète i 
terme ; l'acheteur fait faillite : de là procès entre le 
commissionnaire et le commeflant. l'-asaregis déclara 
le commissionnaire non responsable, par™ qu'il avait 
agi au mieux des intérêts du commettant, d'après les 
circonstances '. 

J'admets le principe, mais je n'admets pas que l'ap- 
plication en puisse fin; aussi largo, l.o commission- 
naire ne doit pas substituer srs propres provisions 
ans prévisions du commettant; il risquerait ainsi de 
troubler les spéculations les mieux combinées, et 
de paralyser les meilleurs effets d'une prudence qui 
pourra paraître quelquefois oiayérée, et que souvent 
l'événement viendra justifier. Ainsi, dans l'espèce, il 
est possible que lo commettant voulût vendre au 
cumptant, parce qu'il se méfiait do la solidité de la 
place. 

Pour que la substitution d'une chose i une autre 
soit légitime, il faut non pas une utilité vraisemblable, 
mais une néeessile impérieuse. Ainsi, par exemple, un 
commissionnaire de Marseille reçoit l'ordre d'expédier 
des marchandises a Païenne; il apprend que, par suite 
de circonstances politiques, le port de Païenne est 
bloque ; les marchandise s se déprécient sur la place, 
où elles se trouvent; le commettant est éloigné, pressé 
de vendre, afin d'avoir les retours le plus loi possible; 
le commissionnaire expédié à Messine, en cela il agit 
comme un bon négociant, et dès lors il ne saurait être 

1 V. MM, Del. cl Léo., H, u° 70. Ils approuvent la décision de Cnsa- 
ngtinns titem. 
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responsable des cas fortuits qui pourraient survenir. 

'A'i'l :r hrilttiiïtni <It: i-.nmjicc. — Le commissionnaire 
doit rendre compte de sa gestion; ici encore nous ren- 
voyons au mandat (V. n°" 318-319}. 

La responsabilité du i/onuuissiuimaiiv est la même 
que celle du mandataire, seulement ou doit prendre 
pour type de comparaison, non pas un bon pire de 
famille, mais un bon commerçant '; et, eu outre, on 
doit appliquer avec rigueur la responsabilité relative 
atix fautes, parce que la commission, en principe, est 
toujours salariée. 

Quant aux cas de force majeure, ils décliai^eul le 
commissionnaire comme- le mandataire, et c'est à lui à 
en faire la preuve ; mais cette preuve peut se faire, cii 
général, par tous les moyens possibles; il n'y a excep- 
tion que pour les commissionnaires de transports; 
ceux-ci ne peuvent se prévaloir de la force majeure 
qu'en la faisant constater légalement, c est-à-dirc par 
procès-verbal régulier (art. 97). Le commissionnaire 
peut prendre à ses risques l'exécution du contrat par 
une clause empressée! spéciale qu'an appelle du croire; 
il répond alors même des cas fortuits. Nous revien- 
drons plus tard sur ce point (V. n" 362-363). 

SECTION II.— Oiuhtions du nuwnliH yis-a-yis mu nus. 

360. Ces obligations varient, selon qu'il agit au 
nom du commettant ou en son nom propre. Nous 
avons vu que les art. 91 et 92 admettent l'un et l'au- 

1 Selim Mil. flcl. cl T.cp., '.. II, n' 220, le rmr.misîmtiTi.iiiv psi leim 
de 1« foule la plus Iççïvî : ce système est coiUimîiv :i 1'rspil An Jiolr.' 
droit. Li faille est. ir, F ri!i:ii!i! ivcc l ins on moins n> ri S nirar, nmis tou- 
jours d'oprês un type, ahstrat. 
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tre mode d'action ; tous deux sont utiles, tour à tour, 
scion que le commettant veut garder le secret ou bien 
rendre ses opérations publiques; selon qu'il veut user 
de son propre crédit ou emprunter le crédit d'un au- 
tre. Mais le mode commercial par excellence, le mode 
qui est propre à la commission et consacré par un 
usage à peu prés universel , c'est celui qui efface le 
commettant derrière le commissionnaire et qui fait 
agir celui-ci en son nom propre. Il est facile de justi- 
fier cotte préférence ; pour opérer avec avantage sur 
une pince, iî faut y Être connu ; le commissionnaire, 
qui habite sur les lieux, peut faire en son nom ce qui 
serait quelquefois impossible au nom du commettant 

Ainsi, le commissionnaire agira toujours en son 
nom,sauf convention expresse'; il peut agir aussi sous 
un nom social fart, fil), c'est-à-dire au nom d'une so- 
ciété dont il fait partie et dont il a la signature 

Si le commissionnaire agit au nom du commettant, 
i! n'est tenu vis-à-vis des tiers que de leur donner 
connaissance exacte de ses pouvoirs (C. Nap., art. 1997 
auquel se réfère l'art. 92 du C. comm.). 

S'il agît en son nom, il est tenu vis-à-vis d'eux per- 
sonnellement, comme si l'opération était faite pour 
son compte. Une des conséquences de ce! engagement 
personnel vis-à-vis les tiers , c'est que ceux-ci pour- 
ront compenser ce qu'il leur doit avec ce qu'ils lui 

' Sic MM. Dcl.el Lep., Il, n° STO. 

* Qnt!i[ucs personnes oui cru voir dans les termes de l'srt. 91 irn« 
prohibition pour les sociétés anonymes de foire It commission, parte 
qun, liïscnl-tLIes, lus SKiclùs srjouïmss ii'nnL pns <lc nom social. Od 
peut répondre que l'ai l. 91 apiivu le cas ordinaire, la société anonyme 
si' jirplaiit peu, par sa nature même, ani détails rji Lrin LLiu >l ùe la com- 
mission ; sacuii motif ise »ienl corroboiïr l'argumenl n contra,™ tiré 
du leile de l'article, et ou ne voil pas irop comment on jusii lierait celle 
eiclmion. Sic H. Bravant-Verrières, p. 1til . 
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doivent, et cette compensation seraopposable au com- 
mettant qui voudrait agir contre eux, en vertu de l'ar- 
ticle 1166 (C. Nap.), pourvu qu'elle soit antérieure k 
la faillite (art. 575 C. comm.) '. 



361. Le commettant a deux sortes d'obligations en- 
vers le commissionnaire: le rendre indemne et payer 

1* Payement de la commission. — Un des grands 
principes qui dominent le droit commercial, c'est le 
besoin d'une réciprocité i'\acl<> et rigoureuse. Le com- 
merce a pour but l'échange et la circulation des va- 
leurs; tout ce qui est gratuit lui est étranger; sa maxime 
est rien pour rien; il paye et escompte les choses les 
plus immatérielles en apparence; la confiance, par 
exemple, qui prend le nom de crédit. — Aussi , de 
l'aveu de tous les jurisconsultes et par suite d'un usage 
enraciné d'une manière inébranlable l'art. 198S du 

1 Sic M. Massé. V. n° 37* etioiV. 

■ tl ne fout pas al.w,' ci maifcic commerciale Je l',niloritp. ,1c J'u- 
n;( ; mais celte a -j 1-j r i l i'- u<<. Ii\;il:iiif Louti's Ici rois .[n'il s'asil J in- 
lC! |:rclOI' le- Ciitjveiitiot]!, tl Je. ïcîlcr, ('lire 1rs r«rt!ts , liw <:iïl'ls i[i|i 
Cil résultent. L'usage cil. une e-f'c:'e île Mini ■..içi;c Ui."L[ii'i] s'ii^-il, 
ou contraire, il'iii.iiqiiiT lies ilmils ccnli c U:< Lers. i! f.,-.i; alori i',i|:- 
ptiyer sur un lente de loi, car les conventions u 'oui d'effet ii'i'enlr-j !es 
cgalncturic. 
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C. Nap. est inapplicable à la commission, on plutôt 
on doit le retourner et dire: La commission est sata- 
née, s'il n'y a convention contraire. 

Le salaire prend lui-même le nom. de commission, 
tant il est vrai qu'il lui est, en quelque sorte, inhé- 
rent. Il consista: en une somme proportionnée à. celle 
que recouvre le commissionnaire, pour le compte du 
commettant. En général, il est de 2 pour 100 sur le 
brut; si on l'établissait sur le net produit de l'opéra- 
tion, il se réduirait souvent à presque rien, par suite 
désirais de toute sorte qu'enlKuneut les affaires com- 
merciales. 

362. Del credere. — Quelquefois la commission esi 
du double, i pour 100; le commissionnaire demeure 
alors ce qu'on appelle du croire, del credere, et en 
cette qualité il est tenu même des cas fortuits; ainsi, 
il répond de la perte des marchandises par suite d'in- 
cendie, de naufrage, etc.; il répond de l'insolvabilité 
des débiteurs; de touteequi est inévitable et imprévu 

La convention del credere est une véritable assu- 
rance elle en renferme tous les éléments: une chose 
tutu j-i'c (les ubjeb expédiés ou les valeurs à recou- 
vrer), des rixijM:n ;ris<piesde perte ou d'insolvabilité), 
une prime (la commission double, 4 pour 100). Mous 
en tirerons cette conclusion, que le commissionnaire 
doit la valeur des choses perdues, estimée au moment 
du sinistre. 

363. Le du croire ne change pas la nature de la 

» V. MM.Del.elLep., L il, n°SOI, et la jurisprudence du Tribunal 

D le 20 HM Massu, VI, n« 337 etsuiï.; 

Itfi. H lj'|.oii.vLn, II, rwi cisuiï. ; Troplong, Cautionnement, a° 37, 
cl Mandai, a" 373 «[ suiv. 
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coimnissiiui '. |,c contra) r*'sl.is le même, sauf en ce qui 
concerne lii responsabilité du commissionnaire; la 
stipulalion même d'un droit de commission exclut 
toute idée de vente. D'ailleurs ci.' qui démontre, d'une 
manière invincible, la persistance de lu commission, 
c'est qu'au cas de vente la. marchandise est aux risques 
de l'acheteur, dès le moment de la conclusion du 
contrat ; ici, au contraire, In marchandise est aux ris— 
quesdu commissionnaire, tant quel le n'a pas été livrai! 
entre les mains (lu commettant. Une des conséquences 
les plus pratiquas do celte doclrine, c'est le droit pour 
le commettant de revendiquer les marchandises ache- 
tées par le commissionnaire pour son compte. Quant 
à la question de savoir si l'art. 120 C. pr. civile est 
applicable au commissionnaire, elle ne saurait être 
considérée connue résolue, par cela seul que le con- 
trat de commission subsiste dans son intégrité. En 
effet, l'art. 120 indique la compétence du tribunal 
pour le cas où il y a promesse de livraison; or, il peut 
très-bien y avoir livraison promise, sans que le con- 
trat de vente soit intervenu. C'est ce qui résulte de 
plusieurs arrêts'. 

364. 2° Rendre le commissionnaire indemne. —Pour 
cela il doit d'abord lui rembourser ses avances et frais; 

i Sic PanjMsiii, iv 1IÎS5 ; (Irill.n.l. Camp. n° BU; Chauveiu 

sur Can-f, <l«f.il . U'OK; M -.;< ■•[ [.. ;.:.! I ■. i -i, 1. Il, ri»SII1 ni 373; 

i:™., ï'i [.nivii-t mis; il jii:n,.i ism ; Lv.m, n isii ; 

ïoulnusc, 17 décembre ISSS; Ihid.. 1 Kvi-ier Cuhliflr, 30 moi 

■ISjI :M, 2. X); liofdîaiu, 23 mars IN3:> [ST, i. 138); Ui>;i, 29 dé- 

N :■ i :■ <> 'i I' le corn mission ni ire devieol echelenr' où 

HTiileir Iiii-.iiil'î. .îdielr. ,i vin! |.e jr le e.i;ii|;le il'.i ninimeUiOt; dans 
]'es|iècc, il n'y syaii aucune k>; piulilion de du croira. 

1 Casa., S mars JB27; SiifOïricr IW.l 1 , f 131 ; Colinir, 11 fé- 
vrier 1840. 
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les avances fussent-elles étrangères à l'objet de la 
commission , il est certain nue le commettant en est 
débiteur: là-dessus, pas de difficultés; elles s'élève- 
ront plus lard quand il s'agira du privilège du com- 
missionnaire. Quant aux frais, on s'est demandé s ils 
élaieul remla.airsables lorsqu'ils avaient lieu à propos 
d'une opération illicite; ainsi, par exemple, frais de 
courtage clandestin. La Cour de cassation a décidé 
l'affirmative, par arrêt de rejet du 27 mars 1843'.Cette 
solution me parait exacte. Le commettant peut de- 
mander la nullité de l'opération; mais s'il en accepte 
les résultats et par nmséi|acnl lu validité, il ne peut 
se refuser à la comprendre dans le compte des dé- 
boursés du commissionnaire. Le commettant doit en- 
suite indemniser le commissionnaire des pertes qu'il 
éprouve, sans sa faute, à l'occasion de la commission 
(art. 20(111). MM. Lelamarre et Lepoitvîn 1 refusent 
d'appliquer ici l'art. 201.11.) du Coda Nap.; peut-être se 
sont-ils laissés un peu entraîner par leur désir de 
multiplier les dérogations du droit commercial au 
droit civil. Le commettant, suivant leur doctrine, n'est 
responsable que des pertes dont la commission a été 
la cause. C'était aussi la doctrine de Polluer 5 . A vrai 
dire, l'occasion est une véritable cause ; mais pour eux 
la commission n'est la cause d'une perte qu'autant 
qu'il y a faute du commettant. Vous me donnez ordre 
d'aller moi-même à Alger vendre vos marchandises; 
en mer, je suis surpris par une tempête et je perds 
mou bagage: en êtes-vous responsable? >'on, car vous 

■ Hejet.Rei. Ucv., 45, 1, 316 ; Aide, ùss., 20 août 18Î7, remliuur- 
amcvi iltf wmini'i di'iici 'iT! fo.ir iu:lu;lr'r la juslku <>n pays étranger. 

■ K» 514 et mil., I. II. 

■ N« 75 et 76. 
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n'êtes pas un l'aute. Que si, au contraire, vous m'eus- 
siez fliariji'' <!>' voyager dans un pays connu pour les 
dangers qu'il présente, par exemple, dans les déserta 
d'Afrique, où le simoun menacede tout engloutir sous 
1rs sables, vous seriez tenu. — Je ne saurais admettre 
cette distinction, pas plus en droit commercial qu'en 
droit civil. Toutes les fois que le commissionnaire su- 
hit une perte qu'il n'aurait pus éprouvée sans l'exécu- 
tion du mandat, il doit Être rendu indemne. Sans 
doute, si je suis victime d'un naufrage dans une tra- 
versée que j'ai l'habitude de faire pour mes propres 
intérêts, vous ne me devrez aucune indemnité; mais 
alors la commission u'a été ni la cause, ni l'occasion 
de l'accident ; que si, au contraire, je fais la traversée 
exprès pour vous, il est juste que vous me teniez 
compte des pertes qu'elle me cause, même par suite 
de cas fortuits. C'est là le principe posé par Africain 
dans la loi (il, g 5, De furtk: — Justissime enim aile- 
gare non fuisse se id damnum passurum, siidmandalum 
mut wmepissel. 

Bien entendu, l'indemnité pour pertes n'est pas ad- 
mise drms le eus où lf- commissionnaire est du croire; 
c'est là le but même de la convention. 

365. Enfin, le commettant doit indemniser ou ga- 
rantir le coui mission n aire des engagements personnels 
qu'il a contractés envers les tiers. 

Quand les obligations du commissionnaire sont à 
terme, par quel mode le commettant devra-t-il s'ac- 
quitter? S'il pave comptant, il donne plus qu'il ne 
doit; d'un autre côté, le commissionnaire ne peut 
rester exposé à l insolvabilité du commettant pendant 

on a généralement recours inovation, si elle est ac- 
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t,-eptée par le créancier, le commettant est substitué 
au commissionnaire ; garantie donnée au commission- 
noire par le commettant, et qui consiste en une hypo- 
thèque, un nantissement de marchandises, une remise 
d'effets à terme et de tout repos, etc., etc. ; enfin, paye- 
ment au comptant, mais sous escompte : c'est une rè- 
gle universelle dans le commerce que tout ce qui est 
dû a terme s'escompte au comptant. 

SECTION II. — OïLiemoss on comniTurr mma lie «u. 

360. En principe, lo commettant n'est pas engagé 
vis-à-vis las tiers. 11 en sera autrement si la com- 
mission est esécutée en son nom, ou tien si elle est 
ifirâitéfi au nom du eommissionnaire, avec faculté de 
désigner plus tard le nom du commettant. Cette dési- 
gnation a effet rétroactif. 

On a prétendu que le commettant serait tenu envers 
les tiers, même dans le silence de l'acte, si le commis- 
sii'uiiiairr a a.ïi, immiiu; proeuratorio '. Je ne saurais 
admettre cette opinion ; la commission doit Être pré- 
sumée faiteau nom du commissionnaire; pour détruire 
ckI le présomption, il faudrait une convention expresse. 
D'ailleurs, les tiers sont en faute d'avoir traité avec une 
personne qui agit au nom d'une aulre, sans lui faire 
exhiber ses pouvoirs. 

Quant au cfiniinissioimairi', il est indubitable qu'il 
a commis une faute très-grave, car le commettant 
pouvait avoir un immense intérêt à ne pas se faire 
connaître. [Néanmoins il est un cas où le cominelUiiit 
so trouverait engagé, malgré lui, vis-à-vis des tiers; 
c'est le tas où il aurait donné pouvoir d'agir en son 

'V. MM. Del. BtLep.,t. U ;C »253. 
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nom, et où le commissionnaire aurait fait un emploi 
multiple de la procuration. Les tiers no peinent Être 
iicensi'-s (le népliiTiire, car il leur est impossible de 
deviner si la commission a déjà été exécutée. Le com- 
mettant est en faute d'avoir mal place sa confiance. 



CHAPITRE VII. 

fiAÏANÏIES SPÉCIALES DES DBOITS BU 



SECTION I. — SoLiooiTÉ. 

367. Noue avons vu que, d'après l'art. 2002 du Code 
Nap., la solidarité existait entre les eotnandants, mais 
non entre les comandalaires. D'autre part, l'art. 1202 
déclare c que la solidarité ne se présume point, il 
faut qu'elle soit expressément stipulée. — Ces règles 
ne cessent que dans les cas où la solidarité a lieu de 
plein droit, en vertu d'une disposition de la loi.» 
Aucun texte ne déroge à ces principes en faveur du 
commissionnaire. Néanmoins des auteurs modernes 
ont cru pouvoir établir que la solidarité était la règle 
dominante du droit commercial, et se présumait entre 
codébiteurs négociants '. Ils citent à l'appui de leur 
doctrine divers passages de nos vieux jurisconsultes 
et quelques monuments de notre ancienne jurispru- 
dence *. 

' Sic Frémery, p. 32 el suif.; Del. el Lep. p II, n° ; Troplo:^, 
Mandat, e» 4B7. 

• Ennuie, A4. I. q. f. Dr *wSm ™i, <]0S3t, 7, cfl; Slracch», Dt 
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M. Massé dans une savante dissertation, a réfuté 
ces arguments d'une manière victorieuse; il a ruiné 
par la base le système de ses adversaires, en faisant 
voir que les textes invoqués par eux supposaient tou- 
jours entre les débiteurs solidaires pour cause de né- 
goce une association expresse ou tacite. C'est ce que 
dit Pothier (n° 266) : s Deux marchands qui achètent 
ensemble une partie de marchandise, quoiqu'ils n'aient 
d'ailleurs aucune société entre eux, sont censés asso- 
ciés pour cet achat, et comme tels ils sont obligés 
solidairement, quoique la solidarité ne soit pas expri- 
mée *. u 

Du reste, ce qui prouve bien que la solidarité n'est 
pas plus la règle en matière commerciale qu'en ma- 
tière civile , ce, sont les articles 22, 140 et 187 où le 
législateur prend la peine de l'établir, par une dispo- 
sition formelle, à l'égard des associés en nom collectif 
et des souscripteurs d'une lettre de change ou d'un 
billet à ordre. 

Ainsi l'art. 1202 du Code Nap. est applicable aux 
commissionnaires; mais il ne faut pas en exagérer la 
rigueur. La Cour de cassation a reconnu avec raison 
que la solidarité pouvait résulter de l'interprétation 
des actes \ et l'on sait qu'en matière commerciale 

Mmatuta, psssim ; Bote de Gènes ( déc. 30 n' S, el 46 n" 5) ; Parle- 
uienl de Toulouse (17 juin iKi); tarsier, II, p. 471; Poihier, Obtig., 

• T. T., n">8 et suit., n-96; Sic Dal]oî,R«p. de JnrUp., ï.Cok- 
nssiomurci, n° 83. 

i Aujourd'hui un pareil [ail ue ro\i:T:iil . ■ i: n h 1 i 1 1 1 1? i- rjn'imn sncii'ii 1 en 
pirtki(Mlim, et par suile n'en (ruinerait pis II solidjrité. V. Bordenui, 

ï5 i im, et Aeeu, S3 novembre 1BS3 (Dev., 54, ï, 33), et lesau- 

loriiés citées S la unie 3. 

■ Ben., Ilejel, 9 jauger 48S8 [38, i, 746). 
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l'intention des parties peut être établie par tous les 
moyens que le juge estime efficaces et convenables 
(art. 109 €. comm). De plus, la responsabilité du com- 
missionnaire doit toujours être appréciée d'après le 
type abstrait du bon commerçant. Or, un bon com- 
merçant doit non-seulement veiller a ses propres 
opérations, mais, en outre, suivre d ! un œil attentif 
les opérations de eeus qui agissent avec lui; dès lors, 
par cela seul que deux commissionnaires agissent 
ensemble, en vertu d'une commission acceptée en 
commun, ils répondent de leurs foutes rccipriiipics. 
Il importe donc de bien constater si leurs attributions 
sont distinctes ou confondues; daus ce dernier cas, 
ils ont réuni leurs ressources, concentré leurs efforts, 
augmenté leur crédit, mais aussi leur responsabilité 
reste entière; elle est en quelque sorte indivisible, 
comme l'objet même du mandat, car l'affaire ne sau- 
rait péricliter entre les mains de l'un, sans que la 
vigilance de l'autre ne soit en faute '. 



368. Le commettant qui expédie des marchandises 
ou des valeurs à un commissionnaire ne lui en trans- 
fère pas la propriété. De là il résulte qu'au cas de 
faillite de celui-ci, il peut les revendiquer, alors même 
qu'elles sont déjà entre ses mains ; mais il faut qu'elles 
soient individualisées et reeomiaissables. Les art, 571 

1 Sic Fuis, 96 mil 183(1 (36, S, 563]; V. Ain, 19 juillet 18(3 
(Dilloi, i« CoMIsdORUÙl, n° 83, noie l). Ce dernier irrél Jud.lr qu'il 
u'v » |ias solidarité dans le cas où les attribuions sont dmséea. 
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et 575 du C. corum.., qui consacrent ce droit de reven- 
dication, exigent que les elle ta rerais ou les marchan- 
dises expédiées se retrouvent en nature. 

Quand il s'agit d' effets de commerce, ces mota signi- 
fient qu'ils doivent se retrouver identiquement les 
mêmes; cor toute trunsibrinalion en une autre valeur 
dirait leur nature. — S'il s'agit de marchandises, il 
faut entendre que la chose n'a pas changé d'espèce, 
mais non, comme dans l'art. 2102, qu'elle n'a pas 
changé d'état; ainsi, par exemple, des laines, quoique 
teintes depuis leur réception, pourraient être reven- 
diquées. .Si elles ont. été transformées en drap, il j a 
alors spéci/ictititin, roi mue disaient les Romains, créa- 
lion d'une nouvelle espèce, la chose ne se retrouve 
plus en nature. 

La revendication s'étend môme au pria: encore dû. 
L'art. 575, 2* alinéa, définit le sens de ces mots; le 
prix est du, lorsqu'il n'est ni paijc, ni réglé en valeur, 
ni <:tiiitj>nt*i' en roin/iie courant entre le failli et l'ache- 
teur. La compensation éteint la dette comme le paye- 
ment, et nous avons vu qu'elle pouvait avoir lieu cuire 
le commissionnaire et l'acheteur (V. n° 360). 

369. Quant au règlement en valeur, il opère nova- 
tion, îl substitue une dette à une autre. 

De là, MM. Del a marre et Lepoitvin' ont cru pouvoir 
conclure que si les billets donnés en règlement n'é- 
taient pas payés, ils pourraient être revendiqués par 
le commettant. — Mais cette doctrine nous paraît in- 
soutenable en présence des termes de l'art. 575, 2' al,; 
on ne saurait rien imaginer de plus absolu et de plus 
formel. Tant que la créance primitive subsiste, il est 

i T. ]l,n°'S76 el577. 
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aisé de la reconnaître dans l'actif du failli, et dès lors 
la revendication du commettant est admise; mais 
quand la créance primitive a disparu pour faire place 
ù une nouvelle créance, ca usée peut-être d'une manière 
vague et générale, par exemple, pour compte, il serait 
difhcilc d'apprécier (injuste si elle a pour origine la 
vente des marchandises du commettant ou toute autre 
cause. Tel est l'esprit du législateur; il est conforme 
à la lettre même de la loi, et le texte est d'autant plus 
remarquable sur ce point, que ses expressions con- 
tredisent d une manière formelle lancienne juris- 
prudence, laquelle assimilait à la dette du prit le 
règlement du prix on billets, pourvu que leur date 
correspondît à celle de la vente constatée dans le livre 
journal '; si le Code de commerce avait voulu suivre 
la même doctrine, il eii! evi^é les mêmes conditions. 

370. Enfin, une dernière condition pour l'existence 
du droit de revendication, c'est que la remise ait eu 
lieu avec désignation spéciale, sinon elle entrerait en 
compte courant, et le commettant sursit perdu toute 
espèce de droit de propriété, et par conséquent de 
revendication sur cllo ; il se trouverait seulement cré- 
dité du montant, c'est-à-dire que le montant serait 
porté a son crédit et compensé avec le débit, lors du 
règlement du compte courant. 

g S. - «U-vundication pu. U oaEnmlun.m.icp 

371. Cette sorle de revendication parait impossi- 
ble au premier abord . puisque le commissionnaire, 
même du croire, ne devient pas propriétaire des 
marchandises qu'il achète pour le compte de son 

1 Merlin, Wpçrtoiri, V ComnssioraMU, S S. 
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commettant. Néanmoins, nous ad mi» lirons, avec la ju- 
risprudence et la majorité des auteurs que le com- 
missionnaire peut invoquer l'art. 576 du Code de 
commerce, non pas, comme le prétendent MM. Dela- 
marre etLepoitvin, en vertu de l'usage commercial, 
mais en vertu de la subrogation légale aux droits du 
vendeur. En effet, aux termes de l'art. 1251 Code Nop., 

o la subrogation a lieu de plein droit 3' Au profit 

de celui qui, étant tenu avec d'autres ou pour d'autres 
au payement de la dette, avait intérêt de l'acquitter.» 

Le commissionnaire était tenu pour un autre, car il 
négociait l'affaire du commettant et exécutait ses or- 
dres. D'autre part, il avait intérêt a payer le prix des 
marchandises, car il agissait en son nom personnel el 
se trouvait personnellement engagé vis-à-vis du ven- 
deur. La double condition exigée par la loi est donc 
accomplie, kn vain en objecte que le commettant ne 
contracte pas avec les tiers, que le vendeur n'a aucun 
droit contre lui, et que le commissionnaire ne peut se 
prétendre subrogé dans les privilèges attachés a une 
créance inexistante. Sans doute, le commettant n'est 
pas tenu vis-à-vis du vendeur en vertu d'un contrat 
qui lui demeure étranger, mais il est tenu comme 
propriétaire de la marchandise achetée; il n'est pas 
tenu ob personam, mais il est tenu ob rem, et cela suf- 
fi.! pour qu'il soit soumis à l'action eu revendication 
du vendeur; cela suffit pour que le commissionnaire 
ait le droit de lui dire : J'ai payé pour vous, je vous ai 
libéré des poursuites du revendiquant, je demande 

' Sic Kise., U novr-ml,^ ISHI; linin'ii, i janvier 1SSS; Rejel, Beq., 
18 avril IBiS (Dnv., iT\ 1, Bifi 1 ; Merlin, II.71., !" IkiEsoictTion, $ )j 
11 Ws ; Pardessus, t. H, 11° BU3 , Fcr«il, l- m >.. nrl. 2103, 11° 23; 
MM. Dalloi, »* CouKiraanuui, n" 49-50; Delamarro it Lopoitvin, II, 
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collocation par subrogation auï droits de ce dernier. 

Bien entendu, il faut supposer que les marchan- 
dises achetées par le commissionnaire n'ont pas encore 
été livrées au failli; sans cette circonstance, le vendeur 
lui-même ne pourrait revendiquer {V, le 1" alinéa de 
l'art. 576), et dés lors toute subrogation en faveur du 

SECTION III. — Daim es KÉiijTiOB. 

372. Nous avons vu que le mandataire avait un 
droit de rétention sur la chose du mandant (n° 327). 
Nous avons expliqué en quoi consistait ce droit. Ilap- 
pelons-le en quelques mots ; 1" il suppose la détention 
effective de la chose ; 2' il est établi en faveur de créan- 
ces nées a l'occasion de la chose; dans l'espèce, en fa- 
veur des frais et salaires, mais rien do plus; 3" il 
donne le droit de retenir la chose jusqu'à parfait 
payement, non de se faire colloquer par préférence 

Le commissionnaire a aussi le droit de rétention; 
cela est indubitable, puisque ce droit est établi eu fa- 
veur de tout individu qui détient la chose a raison de 
laquelle il est créancier. Mais, en outre, il jouit d'un 
privilège en vertu des art. 93, 91 et 95 du Code de 
commerce. 



■ 3T3. les articles 93, 9i et 95 sont ainsi conçus : 

Art. 93. «Tout commissionnaire qui a fait des avan- 
ces ttiiT des marchandises à lui expédiées d'uni.: nuire 

S2 
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place pour fitrn vendues pour le compte d'un commet- 
tant a privilège pour le remboursement de ses avan- 
ces, intérêts et frais, surla valeur de ces marchandises, 
si elles sont <! ,w disposition dans ses magasins ou dans 
un dépôt public, ou si, avant qu'elles soient arrivées, 
il peut constater par un connaissement ou par une 
lettre de voilure l'expédition qui lui en a été faite, » 

Art. 94. « Si les marchandises ont été vendues el 
livrées pour le compte du commettant, le commis- 
sionnaire se rembourse sur le produit de la vente du 
montant de ses avances, intérêts et irais, par préfé- 
rence au\ créanciers du c i mime Haut. » 

Art. 95. « Tous prêts, avances ou payements, qui 
pourraient être ['ails sur des marchandises dépnsées 
ou consignées par un individu résidant dans le lieu du 
domicile du l'oniinisaivititairc. ne donnent priviléee au 
commissionnaire ou dépositaire qu'autant qiiil s'est 
eonformé nus disposi lions prescrites par le Code civil, 
livre III, titre XVII, pour les préls sur gages ou nan- 
tissements. » 

37i. Ces articles ont soulevé dans la doctrine et 
dans lapralîque les controverses les plus graves; les 
recueils de jurisprudence sont remplis d'arrêts im- 
portants rendus en cette matière; les auteurs présen- 
tent et discutent de nombreux systèmes, appuyés sur 
de savantes recherches et sur d'ingénieuses théories ; 
il n'y a peut-être pas de question qui préoccupe plus 
vivement 1rs intérêts des négociants, el. qui en même 
temps touche d'une façon plus intime au\ principes 
les plus essentiels du droit commercial. 

Quelle est la source de ces controverses si fécondes 
en procès et si nuisibles à la sécurité des transactions ' 
Elle se trouve, selon nous, dans une certaine tendance 
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qui s'est manifc-(éi; depuis quelque temps, et qui con- 
siste a opposer a la loi écrite je no sais quelle coutume 
vague et incertaine. On ne viole pas ouvertement les 
textes, mais on les interprète légèvcnu'iil, sans les son- 
der, sans les approfondir, sans les éclairer parles do- 
cuments où le législateur nous dévoile le secret de ses 
intentions et de ses pensées. On courbe la loi sous les 
nécessités don svslème préconçu; on la fausse dans 
son espriL et dans sa lettre ; on la subordonne aux ca- 
prices mobiles de l'usage, cl- quelquefois même aux 
fantaisies d'une imagination facile et brillante. Cette 
tendance s'est emparée peu à peu de. l'esprit des ju- 
risconsultes, et la jurisprudence n'a pas toujours su 
lui résister. Il importe au plus liant point de la com- 
battre. Le respect serupuleuï de la loi est un devoir 
auquel il n'est jamais permis de faillir, pas plus on 
matièrede droit commercial qu'en toute autre matière 
juridique. Il est vrai que les rédacteurs du Code de 
commerce étaient assez peu induis des principes de 
l'économie politique, et qu'ils ne pressentaient pas 
encore toutes les ressources du crédit; mais si le Code 
est défectueux sous ee rapport, c'est aux publicistes 
qu'il appartient de le démontrer, et au pouvoir lé- 
gislatif qu'incombe la fâche d'introduire les modifi- 
cations nécessaires. Du reste, ces rédacteurs n'étaient 
pas, comme on semble le croire, des théoriciens et des 
docteurs, mais bien des hommes de pratique et d'ex- 
périence '. Kous verrons plus tard que les articles par . 

■ Bitnl d« 13 prHfcul ira IX. —Art. 1''. « II Bera établi auprès 
dn ministre Je l'intùi itci' me niii-mii."^!: l- n 1 11 p o f Je se.pl membres, 
h] ni siml charps Jo i ùi.i curir i h n'iWlion 'l'un Coile rte commerce. 

Art. 2. (Los sieurs (Ioniens, jul'c a i Tribunal j'jiipel ;i Paris, Vi'snlin, 
président du Tribunal île cnuimiTM : Boursier, ancien jufie du com- 
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en y rédigés, et interprétés rigoureusement, comme ils 
doivent l'être, n'en sont pas moins conformes aux vé- 
ritables besoins du commerce. 

Sous l'empire des tendances que nous venons de 
signaler, plusieurs préjugés su sont répandus; nous 
nous efforcerons tout d'abord de les dissiper et d'éta- 
blir à leur place les vrais principes à l'aide desquels 
nous trouverons ensuite la solution légitime de toutes 
les difficultés de détail. 

375. Il n'y fi pas d nntiiwmiii entre l'article M cl 
l'arlidr 95. — Line première question se présente. Les 
textes en eux-mêmes sont-ils obscurs ? Je ne le crois 
pus; rien de plus simple que 1 économie des arti- 
cles 93, 94 et 95.— L'art. 93 établit le privilège en fa- 
veur du commissionnaire, sous certaines conditions 
qu'il énumére. L'art. 94 étend ce privilège au pm des 
marchandises vendues. 1." art. 95 le restreint au cas oit 
le commissionnaire et le commettant n'habitent pas le 
mû me domicile. 

Cependant on a cru voir une sorte d'antinomie entre 
les art. 93 et 95 : l'art. 95, dit-on, ne refuse le privilège 
que dans un cas; or, on peut se trouver en dehors du 
cas prévu par cet article, sans remplir les conditions 
voulues par l'art. 93. Que décider dans cette hypo- 
thèse? Les nus cherchent à eonoilier tes deux articles, 
les autres font prévaloir l'art. 95 sur l'art. 93; d'au- 
tres encore, l'art, 93 sur l'art. 95; de là des systèmes 
confus et embrouillés, des hésitations et des diver- 
gences dans les arrêts. 

Heureusement, toutes ces difficultés disparaissent 

iiiitco; Lofr.ls, jnri-i-cnsnllt ; Vil;.: l,or<iii\, il.^ilciiiaL; C.jiiluinli. n 11 - 

'■ii'.i nupitriU ; 11 tïuo , .i.iriiiiii.'.rriti?..!.- ilv.i lio-|iiihis, su ut m«iuijri'< 

ilu i:rtlt commission, n 
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devant un examen attentif de la loi.],' art. 113 pose une 
règle; l'an. !I5 y déroge; c'est-à-dire que l'art. 95 vient 
ajouter, sous une forme négative, une nouvelle con- 
dition aux conditions exigées par l'art. 93. 

Ainsi, aucun» difficulté ne peut nailre du texte lui- 
même, du moins en ce qui concerne l'économie géné- 

376. Véritables limites des articles 93 et 95. — 
Après avoir méconnu le sens nalurel des art. 93 et 95, 
on a Étendu leur porte au delà des limites de la com- 
mission ; on les a considérés comme une espèce de 
petit traité sur le nantissement commercial '.Ce point 
de vue n'est pas exact, et nous espérons le démontrer. 
Le législateur, dans les art. 93 et 95, n'a eu d'autre 
but que de favoriser le contrat >tc commission ; loin 
de vouloir assimiler à la commission le contrai, de 
nantissement, il a rédigé l'art. 95 pour empêcher d'at- 
tribuer à l'un les hénéliecs de l'autre. 

377. Voyons les précédents historiques. Sous l'an- 
cien régime , l'édit de 1(173 exigeait un acte notarié 
pour toute espèce de prêt sur gages, en matière de 
commerce comme en matière en île; la coutume, alors 
toute puissante, venait adoucir les rigueurs île l'édit, 
et conférait au commissionnaire une sorte de saisie 
naturelle sur les marchandises <|u"il dél.enait. t'.e pri- 
vilège, reconnu par les uns = , contesté par les autres s , 

» V. Voliii, I. y. 610; Suiins de trëues, lit. IV, di. ; Dmi/aiL, 
y tiivEMjrLMIOS, n° «. 

s Saïûry, (tans s.nn Parfait Hèijviunt. n'en 1 : r, v I o [>.is. Il nicumitiiCiil^ 

itticoiniiiiisiiiiitisiri J( '-ù!->la!cr ji:iri::i î.M, I.n ii': sus voulions ra( 

Se niii'LiiuUjiil, il cr'.il [■■■lut s.; cj:i l'on il" ;i SV.it lit 1(173 (Siirory, l. I, 
part. I, p. 100). 
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ue fui jamais appliqué en dehors du tas de commis- 
sion. C'est pour cela que Valin le justifiait en ces ter- 
mes :« ...Tant les opérations qui produisent la cirai- 
lotion vive du commune sont favorables. * Il est 
évident que ce qui produit la circulation vive du 
commerce, ce n'est pas le prêt surnages, qui peut se 
faire sans aucune espèce de circulation, mais bien le 
contrat de commission, et les expéditions qui en sont 
la suite. 

378. Si les rédacteurs avaient voulu fairede ce pri- 
vilège la régie du nantissement commercial, ils au- 
raient consacré un chapitre particulier à une pareille 
innovation. 'Joui au contraire, que font-ils? Ils pla- 
cent les art. 93-96 sous cette rubrique : « Tilre VI, des 
('•itiimhsii/niiitircn. section l r ", des ('ommisiionimi i^m:^ 
général. » Dans l'art. 03, de qui parlent-ils? du com- 
mianhmnuiro cl du ctmtmhsionnuire seul. Il en est de 

même dans l'art. 95. Le texte dit, il est vrai, « ne 

donnent privilège au commissionnaire ou déposi- 
taire, s Faut-il en conclure, comme le font les auteurs, 
les uns d'une manière expresse ', le. autres d'une ma- 
nière tacite *, que le prêteur sur gages non commis- 
sionnaire est soumis à l'art. 115? Pion, car il en résul- 
lerait logiquement une contradiction choquante : le 
privilège introduit en laveur du commissionnaire se- 
rait plus difficilement accessible pour lui que pour 
tout autre. En effet, il devrait remplir les conditions 
exigées par î'art. 93, tandis que le prêteur sur gages 
ne serait tenu que de la seule condition imposée par 
l'art. 95. Un pareil résultai est inadmissible. 

Pourquoi donc les rédacteurs du l'ode ont-ils ajouté 

1 H. 'Thiercelin [Or. «mun., p. H0-IÎ2). 

* M». Ti-o]ilum, ïl.jic. Llct.iti.ri-c et Lepuilïin, etc. 
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le mot* dépositaire?» C'est pour V opposer ace* mois : 
marchandises « déposées ou consignées. » Les mar- 
chandises consignées sont les marchandises en cours 
d'expédition, celles dont le dépôt matériel n'est pas 
encore effectué; les marchandises déposées sont celles 
c[ui se trouvent réellement et matériellement entre 
les mains du commissionnaire. Le législateur insiste 
sur celte dernière circonstance, parce qu'elle aurait 
pu paraître plus favorable; il veut éviter le doute et 
sel. ordonner dans les deux cas l'existence du privi- 
lège à la séparation des domiciles entre les contrac- 
tants. 

Un autre texte continue encore notre interprétation, 
c'est l'art. 57(1, relatif à la revendication des marchan- 
dises par le vendeur. Il repousse cette revendication 
pour le cas uir les îiiarcltinidises sont entrées dans les 
nuignshis du Miininis.'iiùiiitaire : c'est donc le commis- 
sionnaire seul auquel le privilège est accordé. 

3T9. On le voit, les précédents historiques et les 
textes du Code saturaient pour démontrer que les ar- 
ticle- ti:l-ir> ne concernent point le contrat de nantis- 
sement, et qu'ils doivent être limités au contrat de 
commission. Ce n'est pas tout, et il nous reste à invo- 
quer un dernier argument que nous croyons irrésisti- 
hle. Le législateur lui-même a formulé sa pensée delà 
manière la plus précise dans un document qui devrait 
Être connu do tous, et qui cependant n'a pas encore 
paru au débat. Je veux parler du discours préliminaire 
de la commission instituée pour la rédaction du Code 
de commerce. 

Voici le passage qui concerne les commissionnaires. 
Il est important de le reproduire en entier, car il jette 
une vive lumière sur notre sujet. 
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«... Le commissionnaire qui agit en son nom ou 
sous un coin social est an commerçant dont les ope- 
rations consistent dans l'achat, la vente ou la transac- 
tion de marchandises poor le compte du commettant, 
moyennant un droit de commission convenu. 

« Les anciennes lois n'avaient rien statue à l'ésrard 
des commissionnaires; leurs droits et leurs devoirs 
étaient déterminés par des coutumes ou des usages 
locaux et par la jurisprudence des tribunaux de com- 
merce. 

» Le commerçant qui fait des expéditions ne peut 
les suivre lui-même; le commissionnaire lui épargne 
tous les frais de déplacement et de voyage en se char- 
geant du transport et de la vente des marchandises, il 
offre encore des facilités à l'expéditeur, en lui accor- 
dant des avances ou des anticipations sur leur pro- 

a Le commissionnaire qui fait ainsi des ji varices ne 
prête pas à la personne, il prête à la chose, c'est-à-dire 
a la marchandise, puisque c'est une anticipation qu'il 
fait sur son produit, et dont il se rembourse lorsqu'il 
en effectue la vente. Il est constant que sans le mandat 
qui le charge de. vendre, pour le compte du commettant 
i! n'y aurait point d'anticipation, puisqu'elle est un 
à-compte sur le produit d une marchandise qui devient 
le garantdu contrat; il était donc juste d'accorder au 
commissionnaire un privilège que les usages ont établi 
et que les besoins du commerce justifient. Il était, éga- 
lement juste d'étendre ce privilège sur le produit des 
marchandises vendues par l'ordre et pour le compte 
du commettant. La nature de ce privilège devait être 
déterminée; son extension trop universelle entraînerait 
des abus qu'il était nécessaire de prévenir. Autant il 
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nous a para avantageuï de conserver les droits du 
commissionnaire qui agit de bonne foi, autant il était 
irssr'YriF.i, (-/hViii iii!/)iî( confondre cette brandie de cnm ■ 
merce, si utile dans les ports de mer et dans les villes 
manufacturières, avec une autre espèce de commission- 
naires, connus sous le nom de prêteurs sur na.ntissiï- 

« Ils ont chacun leur caractère qui les distingue. 
Le commissionnaire est un commerçant qui reçoit des 
navires ou des marchandises de la part d'autres com- 
merçants comme lui; s'il fait des avances à ses com- 
mettants, c'est au cours de la place. Ces avances ne 
l'autorisent en aucun cas à faire des ventes forcées; 
il est tenu de se conformer aux ordres du commet- 

t « Le prêteur sur nantissement ne reçoit point d'ex- 
péditions, mais il attend qu'on lui dépose un gage; il 
fait un prêt conditionnel sur le dépôt; il en fiie le 
lerme, passé lequel le gage est vendu à F insu du pro- 
priétaire. 

"Ce sont ces ventes forcées, ces encans ouverts à 
j. chaque instant, qui t lO tri lisent. Imites les proportions 
de la concurrent!.:, qui ri/il uisent l'honnête marchand 
à l'alternative d'un sacrifice ruineux ou d'une oisiveté 
funeste. 

n Quandle propriétaire peut agir et vendre lui-même, 
,j le commissionnaire est inutile. H est donc juste et con- 
forme aux vrais intérêts du commerce qu'il n'existe 
.;, aucun privilège pour les /imueev que le commissionnaire 
' ', aura faites à un COMMETTANT du lie» de la résidence d'un 
commissionnaire; cex araiwcx ne patron cire considé- 
réesque comme m prêt sue cacys, gui doit être soumis 
° aux nom&LnÉS que la loi exige pour ces sortes de prêts.» 
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(Discmirs préliminaire du projet du Code de commerce 
de la Commission, ïTlfi et 17;— Locré, Code de com- 
merce, t. I, p. 41, 42 et 43'.) 

Ainsi les rédacteurs du Code distinguent avec soin 
le prêt sur nantissement et la commission ; ils imposent 
les traits caractéristiques de ces cC-ulraLs; ils déclaren! 
qu'ils ont voulu favoriser le dernier et laisser le pre- 
mier soumis aux formalités ordinaires de la loi; ils 
vont même jusqu'à expliquer pourquoi ils rcfuseiiL le 
privilège au coin missionnaire qui habite dans lo lieu 
du domicile du commettant : c'est qu'alors le com- 
tiiissiiumairo est iuiilile; le propriétaire étant sur les 
lieux, la commission ne sert qu'à déguiser un prêt sur 
gages, et dès lors elle ne mérite plus aucune faveur. 
11 est doue indubitable que les url. ïl.'i et n'-glen' 
la condition du commissionnaire et non celle du prê- 
teur sur gages. 

380. Quel est le droit commun en matière de nan- 
tissement commercial '!— Reste à savoir, en dehors des 
art. 'J3 et 95, quel est le droit commun en matière de 
nantissement commercial. Celte question, qui .semble 
étrangère à notre sujet, s'y rattache par un double 
lien. En effet, il est impossible do bien préciser la 
nature du privilège du commissionnaire sans con- 
naître la théorie générale du gage, en matière de 
commerce. En outre, l'extension donnée aux art. 1)3 
et 95 par les auteurs et la jurisprudence a pour con- 
séquence, nécessaire d'amener la controverse sur le 
terrain du contrat de nantissement. 



' V. encore l'Kn; de nw-.ii'i i,i!r. [,iv K.^jU Je Sjiiit-Je.m d'Au- 
ïdy. :i" 15 (Lucre, I. |i. Miij.tt ]<î Dîsmii:™ ,lu li-ilum JarJ-rallviSiitT. 
«" 9 (Locrs. I, p. 3G6j; ions dem [lurlenl du nn'ilcse de l'art. !I5 
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Selon nous, le droit commun, c'est l'article 2071 du 
Code Napoléon, ainsi conçu : 

o Ce privilège n'a lieu qu'autant qu'il y a un acte 
public ou scu.\ sciittj privé dùnn'nf rm-egisité, eonle- 
nant la déclaration de la somme due, ainsi que ['espèce 
et la nature des choses remises en gage, ou un élat 
annexe de leurs qualité, pmiU et mesure. — La rédac- 
tion de l'acte par écrit et son enregistrement ne sont 
néanmoins présents qu'eu matière excédant la valeur 
de 150 fr. » 

Telle est la règle du. gage civil. Entre les parties, il 
est viilable par cela seul qu'il est prouvé d'après les 
principes qui régissent tous les contrats. Mais pour 
avoir effet contre les tiers, il faut : 1° un acte écrit; 
2° l'enregistrement de l'acte; 8° déclaration de la 
somme due; 4° définition exacte de la chose remise en 
gage- 
Le but de ces exigences est sensible. Lo législateur 
a voulu prévenir les fraudes qui pourraient se com- 
mettre, au préjudice de la masse, par antidate du 
contrat ou mutation des choses remises en gage. 

Ces sortes de fraudes sont bien plus faciles, bien 
plus dangereuses, et en l'ail bien plus fréquentes (tans 
les affaires commerciales que dans les ri 11 a ires civiles. 
1.' intérêt du failli. a se ménager des ressources après 
sa ruine, le grand nombre des créanciers au milieu 
desquels il peut choisir un complice, et, par-dessus 
tout, le mouvement, continuel des marchandises, le 
tourbillon île (raiHaclionsqu'i entraînent le négociant, 
toutes ces circonstances sont autant d'aiguillons pour 
exciter au mal, autant de masques pour le dissimuler 
et le couvrir. Comment donc croire, en présence de 
pareils dangers, que le législateur ail abandonné, sans 
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proteclion, les créanciers chirographaires? Et cepen- 
dant li'l est lf 1 résultai où il faut arriver, si l'on refuse 
d'appliquer l'art. 2071 au nantissement commcn-ial 
comme au nantissement civil; le Code île commerce 
l'épié nulle part le prfit sur gages; les art. t(3-f)5 
sont (nous l'avons fait voir plus haut; des dispositions 
exceptionnelles. m: concernent que les avances du 
commissionnaire, rien de plus. Dés lors, on se trouve 
en présence de ces deux hypothèses : ou bien absence 
totale de règles, ou bien, comme le demandent cer- 
tains jurisconsultes, empire absolu des usages, des 
coutumes, avec leur diversité, leur mobilité, leurs 
incertitudes, tous les inconvénients, en un mot, qu'on 
voulait et qu'on croyait faire disparaître par la rédac- 
tion du Code de commerce. 

Il faut avouer que le législateur de I HO" eût été bien 
imprévoyant s'il eût laissé subsister un pareil élat de 
ehoses. Heureusement il n'en est pas ainsi ; l'art. 2071 
est là comme une. barrière toujours debout contre les 
abus que le prêt sur gages pourrait faire naitre: tel 
est le principe qu'il faut proclamer, et que nous espé- 
rons établir d'une manière inébranlable. 

381. Une jurisprudence à peu près unanime, d'ac- 
cord avec la grande majorité des auteurs, reconnaît 
que le Code de commerce est une série de dérogations 
au Code civil; que l'un se rattache à l'autre comme 
1 exception a la règle, comme le droit particulier au 
droit commun. Cette doctrine, combattue avec talent 
par quelques jurisconsultes modernes ', sera notre 
point de départ. 

Nous croyons que les lacunes du Code de commerce 
doivent être comblées par les textes du droit civil- 

1 MM. Dclomarre e! Lapoilvin, t. II, lulroduc tirai. 
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toutes les fois du moins qu'il s'agit d'opérations qui 
ne sont pas exclusivement et essentiellement eom- 

l.'.ettc sorti? dp rapport Antre les deux Codes, ce lien 
intime qui les unit n'a rien d'arbitraire; il résulte 
de la nature mime îles choses. En effet, si l'on exa- 
mine avec soin en quoi consistent les actes de com- 
ment, on verra qu'ils doivent nécessairement itre 
réuis par la loi civile, dans un très-grand nombre 
de cas. 

I. acte de commerce est un acte qui a pour mobile 
la spéculation, c'est-à-dire l'augmentation de la for- 
tune, pour but la création ou la circulation des va- 
leurs '. L'acte civil, au contraire, est l'acte qui a pour 
mobile la conservation de la fort mm, pour but la 
consommati on des valeurs. I.a dilléi'ence qui les sépare 
n'est pas dans l'acte lui-mime, mais dans les circon- 
stances qui 1 aeconipaïtient. Quelquefois un acte est 
exclusivement commercial; cela se. présente lorsqu'il 
nait toujours entouré des mûmes circonstances, re- 
vitu du mime caractère : telles sont les opérations de 
change. Mais, en général, le même acte peut passer 
tour à tour du domaine des transactions civiles dans 
le domaine du commerce. 

De là il résulte qu'un acte, commercial n'est pas 
toujours réçii par une loi commerciale; car il est pos- 
sible que les circonstances accessoires qui lui donnent 
ce caractère nu sui'lisent pas pour entraîner l'applica- 
tion de règles différentes, sauf en ce qui concerne la 
juridiction. Le plus souvent., le caractère commercial 
de l'acte modifiera sur certains points la loi civile qui 

' J'cnlciiilî te -iiot ila us i : i!i;iniomi.j!i( : ton le chose susceptible 
d'avoir un pris. 
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résultat funesle. Dans le silence de la loi commerciale, 
les actes de commerce sont l'Omis pur l'usage, c'est-a.-ilirc 
qui 1 l'usage domine entièrement l;i juriilicfion des tri- 
bunaux consulaires ; car, nous l'ayons montré tout a 
l'heure par des exemples. In loi commerciale se tait 
sur les règles les plus essentielles îles actes de com- 
merce les plus fréquents. 

Eh bien! c'est précisément pour abolir celle domi- 
nation de l'usage, ces abus île la coulume, que le Code 
de commerce a été l'ait. « Il est d'une haute importance 
(disait M. lieguaud de Sainl-Jean d'Angely dans son 
discours préliminaire' de fendre dans vu sysicmc ei»u- 
itiun 1rs tiiafjcn et la jurisprudence (le la métropole rt 
des p;ij s réunis; île l'aire disparaître Vin Aucun; de ces 
iirriUs <le règlement émanés des Parlements, et qui 
formaient une seconde législation au sein de la législa- 
tion primitive; d'effacer la trace des règles établies par 
Ici en 11 /h mes locales, parles lois municipales, premier 
bienfait et dernier inconvénient de notre ancienne 
législation civile, o 

Tel est le but du Code de commerce ; isoler l'insti- 
tution, c'est la rend™ inefficace, et méconnaître d'une 
façon llagranle la volonté l'i.nmelleiJ u législateur. 
Main tenant, que M. Portai is ail déclaré dans son dis- 
cours sur le Code Napoléon ipie les lois parliculièivs 
au commerce ne pouvaient entrer dans le cadre du 
Code civil, « que l'esprit de ces lois dillerait i ssentiel- 
lemenl des lois civiles, » rien de plus exact et do plus 
incontestable. Sans doute, les lois commerciales durè- 
rent essentiellement des lois civiles ; mais faut-il en 
conclure qu'elles seules gouvernent les actes de com- 
merce, et qu'en leur absence ceus-ci n'ont d'autre rè- 
gle que l'usage? Une pareille conclusion n'est pas logt- 
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(jne; elle repose sur cette confusion déplorable que 
nous avons déjà signalée entre les lois commerciales 
et les actes de commerce, les premières indépendan- 
tes du droit civil et n'ayant d'autre raison d'être que 
celte indépendance même, les derniers soumis en 
principe au droit civil, et par exception audroit com- 
mercial, toutes les fois qu'il croit devoir déroger a la 
loi commune pour satisfaire aux exigences du com- 
merce et en faciliter les transactions. 

Quant aux articles 1341, 1873, 2084, 1964, 2070, 
2102 iln l'ode Napoléon, invoqués par nos adversai- 
res, que contiennent-ils? des renvois aux lois com- 
merciales, comme les articles 1K, 92, !l'>,etc.,C.comrn. 
renferment des renvois aux lois civiles. Ces renvois 
ne prouvent qu'une chose : le rapport intime qui 
existe entre les deux Codes, et t'est nréeiscracnt ce que 
nous soutenons. Enfin, l'art. 1107, qui paraît si dé- 
cisif à MIL. iiclamarre et Upoitvin, nous semble, au 
contraire, tout a fait favorable à notre doctrine. 

«Art. 1107. Les contrats, soit qu'ils aient une dé- 
nomination propre, soit qu'ils n'en aient pas, sont 
soumis à des règles générales, qui sont l'objet du pré- 
sent titre. — Les règles particulières à certains con- 
trats sont établies sous les titres relatifs à chacun 
d'eux, et les règles particulières aux transactions com- 
merciales sont établies par les lois relatives au com- 
merce. » 

Cet article dit bien que les lois relatives au com- 
merce renferment les règles particulières aux transac- 
tions commerciales, mais il ne dit pas que les trans- 
actions commerciales soient toujours régies par des 
lois particulières. Au contraire, il assimile le rapport 
qui exisl* entre ces lois particulières et les lois civiles 
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au rapport établi entre les titres spéciaux relatifs il 
iliaque contrat fit le présent titre, qui s'applique a 
tous; les transactions commerciales sont dominées 
par les lois civiles comme les contrats spéciaux parles 
règles générales, en l'absence Je titre particulier qui 
les concerne. iNmis pouvons doue considérer comme 
certain que les transaction- commerciales son t n'aies 
parle Code Napoléon, a défaut de lestes qui leur soient 
relatifs dans le Code de commerce. 

383. Tel est précisément le cas en ce qui concerne 
le prêt sur gages. Les articles !)3 et ilô n'ayant été ré- 
diges qu'en l'avenr du commissionnaire, l'article îlUi 
du t'.ode Napoléon subsiste toutes les fois que le nan- 
tissement se présente seul, isolé du contrat de com- 
mission. Pour le repousser, un jurisconsulte qui s'est 
fait une grande réputation 1 , M. Troplong, invoque 
l'article 2084 du même Code. Il admet, comme nous, 
qu'en principe le droit civil est le droit commun, mais 
il prétend qu'ici le Code civil lui-même écarte des actes 
de commerce l'application de ses dispositions. 

Voici le texte de l'article 2084 : 

i Les dispositions ci-dessus (relatives au gaije) ne 
sont applicables ni aux matières de commerce, ni aux 
maisons de prêt sur gage autorisées, et à l'égard des- 
quelles on suit les lois et règlements qui les concer- 
nent. » 

Remarquons que cet article déclare applicables aux 
matières de commerce, non pas les usages, mais les 
lois qui les concernent s . Quelle était donc la loi en 
vigueur a l'époque de la rédaction de l'article 208i? 

i M. Tmplong Du Xnnlistrmrnt, il" ] ÎO, 1 23 Ct 5HÎÏ. 
* Observation f.i'U' par M. 31ms.'!, Du «jtiiï rtmimn-tiiil date sci rap- 
port* avec le droit civil Hit droit dtiqms.t. VI, n°45i. 

23 
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C'était l'édit do 1673, qui, plus rigoureux quête Code 
civil , exigeait pour lu constata lion dn gage un ocie 
public '. Depuis , le Code de commerce a paru ; il ne 
traite point ex professa la matière du contrat de gage 
comme le faisait l'édit de 1073 ; néanmoins, cet «lit 
doit être considéré comme abrogé et remplacé par 
l'art. 2074. Voici pourquoi : l'article 95 C. comm. ap- 
plique cet article aux avniii.'is !';ii1cs parle conmiissioii- 
iiïiiro habitant le même domicile que le coin mettant, 
et les rédacteurs du Code de commerce, dans leur 
discours préliminaire, en donnent ce motif, que « de 
telles a va nues ne peuvent Être considérées que comme 
un prêt sur gages, qui doit être soumis aux formali- 
tés que la hii exige pour ces sortes de prêts. » Il est 
clair que la loi, pour les rédacteurs de l'article '.15 
C. comm., c'est l'article 2074 du Code civil, et non 
l edit de Kiïîî, puisqu ils citent cet article dans leur 
renvoi. 

L'article 2084 est donc sans portée aujourd'hui en 
ce qui concerne le gage commercial, a moins qu'on ne 
le considère cimniie annonçant- l'exception établie aux 
iirlii'Ics'.K.i el du Codecomm.cn faveur du commis- 
sion tiaire. 

384. M. Troplong argumente aussi de la toi du 
8 septembre 1830*: 

« Les actes de prêts sur dépôts ou consignations de 
marchandises et actions de compagnies d'industrie ou 
de finance, dans les cas prévus par l'article 95 du Code 
decommerec, seront soumis ;\ l'enregistrement moyen- 
nant un droit fixe de 2 francs. » 

Cette loi suppose, dit-on, qu'en dehors de l'arti- " 

| IL Valetle, ÏMAhte priviltg» « det hvpotktqua, p. 5S, MU S. 
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cle 95 les actes de prêts sur dépots on consignations 
de marchandises no sont pas rédigés par écrit, ot 
qu'en principe l'article â<)7 -1 est inapplicable aux 
matières de commerce. 

La réponse est bien simple. La lot de 1830 est une 
loi fiscale, rien do plus; elle n'a pas pour but de ré- 
gler le nantissement commercial, mais do satisfaire 
aux réclamations du commerce, en réduisant a un 
droit fixe le droit proportionnel do 1 pour 100. Hlle 
prévoit le cas p'nrral, l'iiypollièsc de l'article 0,'i. l,e 
prêt sur gages isolé de in commission est très-rare 
dans les affaires commerciales. C'est ce que disait 
M. Portai is dans son discours préliminaire 1 :« Le gage 
et l'hypothèque sont des choses presque inconnues nu 
commerce. • 

La loi de 1830 est énoiieiative et non limitative; cela 
est si vrai, que M. Troplong lui-même reconnaît " que, 
si un écrit a été dressé dans un des cas non prévus 
paT l'article 95 C. comm., le droit fixe de 2 francs sera 
seul exigible. 

385. Quant à l'article 109, relatif à la preuve des 
achats et ventes, je ne conçois pas comment on pour- 
rait l'étendre à notre matière ". Qu'il soit la règle de 
droit coi 111111:11 entra les jiarties, rien de mieux ; mais 
vis-à-vis des tiers il n'en est pas de même. Il s'agit 
d'un droit de préférence, d'un droit destiné ;\ frapper 
la masse dus créanciers; un pareil droit ne saurait 
s'établir aussi légèrement, sans aucune règle qui pro- 
tège le public contre la fraude et les abus'. II faut un 

' Locré. CKittUtt, t. 1, p. MB, H' «9. 
* M. ïi-opionsç, 11° 124. 

'u >n -*ï5! 

' Sie Vbtomi, t. II, n» +83eU97. 
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texte précis et formel ; il n'y en a pas d'autre (pie l'ar- 
ticle 21)71, sauf l'exception contenue aux art. 93-93i . 

D'ailleurs une considération décisive écarte l'arti- 
cle 109. Si le !M«i> coiiiim'iriiil peut se prouver de toute 
manière, si tel est le droit commun, à quoi bon les 
articles 93-95? Ce prétendu privilège, loin d'être une 
faveur, serait une sévérité rigoureuse et exception- 
nelle introduite contre le commissionnaire; ce serait 
précisément l'opposé de ce que le législateur enten- 
dait établir. 

386. La jurisprudence, qui malheureusement ne se 
montre que trop favorable à l'extension du privilège 
de l'article 93, s'est prononcée néanmoins en faveur 
du système que nous venons de soutenir sur l'appli- 
cation de l'article 2074 du Code civil. 

Le plus célèbre des arrêts rendus en cette matière 
est celui de la Cour suprême, en date du 17 mai 1817*. 

u Attendu que, ne pouvant pas jouir du privilège 
résultant de l'art. 93, Fourchon était nécessairement 
obligé de recourir a l'accomplissement des formalités 
exigées par les art. 2071 et suiv. C. civ... » 

Le jugement du tribunal de Honfleur (28 octo- 
bre 1844) et l'arrêt de la Cour de Caen (22 juillet 1845) 
avaient décidé dans le même sens. 

Wous croyons devoir reproduire un des considé- 

' Sic Pardessus-, LU, u» 488,48111 IS03 ; Zachoriic, II!, p. m, 
unie ô ; Vim-i'ii.. Il, ]i. IliOj Favard de Unglide, i-Kistissekest, g" r. : 
MM. Massé, l. VI, n° 4UI ; IlLironlon, XVIlt, n" G23 ; llarel , Htvu! de 
liruil franfiiu ■:' i'rnaijrr, I. il, p. 277; V.ilcltc, /'nY. .( Iiif/i., p. Si, 
noie ï; Alfluztl, /If eue dt- Ikpslalù,!,, t. XXI, ]:. Sîj ut suit, ; Uevil- 
leneuvc, Ott. lur Cuis,, 17 mai 1847. 

Cmtru, Grenier, Hyp., Il, fl" 514; H, Troplong, NaMiutmeiU . 
a» m et suiv. 

■ Fourelmu cenlre fiillilo Bénani, Rejet, Ch. civile. Dev., 407, 1, 
4M -441. 
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rants de la Cour de Caen : non-seulement la Cour 
proclame l'article- '207-1 comme lu droit commun en 
matière commerciale, mais elle indique, sans s'y ar- 
rêter, cette opinion que nous avons émise et déve- 
loppée plus haut, à savoir que l'article 93 n'est pas 
jpplieable en dehors du contrat de commission. 

« Considérant qu'il est constant que Fourchon n'a 

s rempli les formalités exigées par l'article llll i du 
Code, civil, qui constitue le droit commun en matu re de 
<l«tjc; qu'il se fonde sur l'article 93 du Code de com- 
ment; mais eu admettant que cet artiele^ui est placé 
au titre spécial do-: eomimsùonnaires, et gui ne parle 
lui-même que du commUsiimnaïre , s'applique à un 
.'.iiapli: prêteur , ce ne peut être, bien entendu, qu'au- 
tant que les conditions c\iïées alors comme seule 
L^aciuititi contre la fraude ont clé accomplies, c'est-à- 
dire que les niarcbamlises aient été expédiées d'une 
autre place au bailleur des fonds, ce qui n'a point eu 
lieu dans l'espèce...» 

Depuis l'arrêt de la Cour suprême, la même doc- 
trine a été consacrée par un arrêt de Lyon du 
27 août 1849. 

h Attendu que les formalités prescrites par les ar- 
ticles 2117-1 et 2075 C. cîv. n'ayant point été accom- 
plies, ce nantissement doit être réputé irré^ulicr; qu'en 
effet, le Code comm. ne renferme aucune disposi- 
tion de laquelle il suit possible de conclure qu'il ai télé 
dérogé aux règles ordinaires » 

' Ber., 49, 2, SST; sic arreis antérieurs ; Cm,, S jaillit IS»; 

Jluim!, 18 mil 1*57 ;r,S), i, CS, : ['Kl-;,, -Il jï.L, ]Sii! ii5, 1. 1 13,; 
I)-:iitsi. 111 fi:.n,:r 1*15 i-i", 1. liSNi; il.i.-l.. i.t n.iri IS15 i, "il). 
Contra, tlleli, tl l'iv.ni:.- 18-20; Upiiiius.ari .[«-«inbro f.iil iÇll, 2, -]îi,'l). 

Ce dernier arrèl. raidis «us l'iiillucnv.! iit< it- ; .:s ïix.-i't-:, i,c rcIV-rnir 
pn.-i d'i-iitri:.; .i!-.i;r:-,i;;iCi . [ 1 1 ■:; ci!.:\ ivCC.ti |,ln- leuit uL liri-i Ji; t'.iri. aj-S-S 
du Code Napoléon. 
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387. Nature du droit at:eor<lé nu cùiiimissiotMtin. 
— Il ne nous resie plus qu'un seul point à examiner 
avant d'entrerdans le détail des articles U3-95. Quelle 
est la nature du droit accordé au commissionnaire? 

On a soutenu que co droit n'était pas un privilège 
véritable, mais une extension du droit de rétention 
t'est là une erreur, et une- erreur qui peut Être dan- 
gereuse, car elle conduit à considérer comme éma- 
nant d'un principe général d'équité ce qui est une ex- 
ception a la loi commune. 

Sans insister sur le mot dont se sert notre texte, 
voyons la chose elle-même. L'arlicle 94 permet au 
commissionnaire de se rembourser sur le produit de 
la vente, par préférence ait s créanriers du commet- 
tant; c'est alk'r mi delà des limites du droit de réten- 
tion, qu'il ne faut pas confondre avec le droit île sui.lt:. 

Ce n'est pas tout : le droit du commissionnaire 
coin prend même les anirices qu'il n l'ai tes au commet- 
tant (art. 93:-. Or, les avances ni: sont pas duescdinme 
les frais, à raison 'h; la chose. Sans dont,' elles ont élu 
faites en vue do la chose, en considération de la ga- 
rantie qu'elle peut offrir; mais ["obligation de les 
rembourser et celle de rendre lu diose ne sont nullc- 
uient corrélatives : lutte est née d'un contrai de com- 
mission, l'autre d'un contrat de prêt. 

Ainsi, par cela seul que celle garantie; loale spéciale 
dont parlent les art. 93-9-4 s'étend aux avances, elle 
ne rentre, plus dans le domaine du droit de rétention ; 
elle constitue une espèce de gmje tacite, un privilège 
(art. 2102,2°C.Nap.]. 

Par conséquent, les art. 93-95, qui établissent cette 

1 V. HH. Delatsim SI Lepoiui», t. H, n°3B6. 
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sorle do gogo, doivent être interprétés d'une manière 
limitative; car c'est un axiome incontestable qu'en 
matière lie privilèges tout est de droit strict; leju- 
risconsulte est lié par le texte précis de la loi ; son de- 
voir est de le respecter scrupuleusement dans toute 
sa rigueur, sans chercher à le diminuer ou à l'éten- 
dre par voie d'analogio ou de contraste, et surtout 
sans le laisser ilérliir srms le joug uV lit coutume '. 

388. Conclusion. — Les discussions qui prm'dent 
nous amènent A conclurent ce sera le résumé de notre 
théorie : 

1* Qu'il n'y a aucune antinomie entre ['art. 93 et 
l'art. 95 C. comni.; que loin de se contredire, le der- 
nier complète le premier et en restreint rupplie;iilmi ; 

ï" Que les art. 93-95 ne concernent point le nan- 
tissement numnemnl isolé du (xmlrat.de commission ; 

3° Que l'art. 2074 du Code Napoïéon est le droit 
commun en matière de nantissement eommercial ; 

4° Enfin, que le droit du commissionnaire, établi cl 
réglé par l'art. 93, limité par l'art. 95, est un véritable 
privilège. 



389. Maintenant que nous connaissons l'esprit gé- 
néral do la loi, nous pouvons entreprendre avec con- 
fiance i'iinnlvsc de ses dispositions; nous avons posé 
les principes, il s'agit d'eu tirer les déductions légiti- 
mes et d'en poursuivre le développement pratique. 
Cinq questions se présentent à notre examen : 1" En 
laveur de qui? 2° Sur quoi? 3° Pour quelles créances? 

1 SU Eugène Persil, Du Commmtmtatru, p. «i, n' ï. 
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i" Sous quelles conditions: 1 ï Haus quel rang le pri- 
vilège est-il établi? 

391). 1° lin faveur de qui ? — Kn faveur du com- 
missionnaire seul; nous l'avons démontré aux n M 376- 
379. ii Tout commissionnaire, dit l'art. 93, a privi- 
lège... » 

La Cour de Poitiers avait jugé dans ce sens, par un 
arrêt du 21 juillet 1842 '. > Attendu qu'en fait, les 
sieurs Heguein et C° n'ont, sous aucun rapport, rem- 
pli le rôle de commissionnaires vis-à-vis du sieur 
Ayrand...; qu'ainsi, leur soûle qualité dans la cause 
est eelle de prêteurs sur gage, et que, faute par eux 
de s'être conformés aux dispositions des art. '207 i et 
207Ô C. eh., ils sont tout à la fois [>ri\és du priwb'ge 
prévu par l'art. 93 C. comm. et de celui prévit par 
l'art. Î078 C. civ.. si dans ce fait que les caux-de-vie 
ont été consignées par un individu résidant hors du 
lieu du domicile du prêteur ne se trouve pas une ex- 
ception, sait aux dispositions de l'art. 95, soit à celles 
de l'art. 2073; attendu, à cet égard, que l'article 95 
C. comm., qui n'est évidemment iqqilicable qu'au vé- 
ritable commissionnaire qui a l'ail des prêts, avances 
ou payemenls en celle qualité, loin il ottïir nue exeep- 
tion à l'art. 93 du même Code, n'a pour but évident, 
et la lecture attentive, dudil article suffit pour s'en 
convainerc, que d'empêcher les prêteurs ou emprun- 
teurs sur gages habitant le même lieu de masquer un 
prêt sur nantissement sous les apparences du contrat 
de commission... Infirme... » Cet arrêt fut cassé par 
arrêt de la Cour suprême, en date du 6 mai 1815 en 
ces termes ; 

' D. ïâ, 1, S03, rapporté sous un orrét de cassation. 
• D. 48,1, SOS. 
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« Attendu que des dispositions de l'art. 2084 C.civ., 
rapprochées de celles de l'art. 9") C. comm., il résulte 
que les règles du droit civil relatives nu nantissement 
ne sont applicables, en matière de commerce, que. dans 
le cas prévu par le dernier de ces articles, c'est-à-dire 
au seul cas d'une consignation ou d'un dépôt fait par 
un individu résidantdans le lieu du domicile du com- 
missionnaire; -- Al tendu qu'aux tenues de l'art. 93 
C. comm. les seules conditions requises pour consti- 
tuer le privilège du bailleur de fonds sont qu'il y ait 
eu des avances faites sur des marchandises expédiées 
d'une place sur une autre, a l'effet d'être vendues pour 
le compte du propriétaire, et que nulle part la loi ne 
prescrit comme elle le fait pour le nantissement lu 
nécessité d'un acte authcnliquc oud'imacfe sous sein;; 
privé dûment enregistré...; — Attendu que ce morne 
privilé-w n'est pas mm plus attaché à une espèce spé- 
ciale de uéiioce, et qu'il suffit que le contrat duquel on 
le fait dériver ait eu lieu entre commerçants ou par 
des actes de commerce... « Sur le renvoi , la Cour de 
liordeaux confirma le juiienieiil du tribunal de com- 
merce, conformément à l'arrêt de la Cour de cassa- 
tion, mais par d'autres motifs. Elle décida, en fait, 
qu'il y avait eu commission, le mandat de vendre 
n'étant pas nécessaire, question que nous examinerons 
plus loin. 

391. Au reste, il faut le reconnaître, la jurispru- 
dence est à peu prés unanime pour déclarer que l'ar- 
ticle ilîi C. comm. est applicable a tout bailleur de 
fonds qui se trouve dans les mêmes circonstances 
qu'un véritable commissionnaire Nous avons déjà 

' Sic Rejet, M avril IM -, Ail, Î3 aoùHBSl {D. S3,2,16ï); Paris, 
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réfuté les arguments sur lesquels s'appuie ce système. 
Je n'insiste donc pas. .rajouterai seulement deux ob- 
scr valions. La première, c'i'sl qu'en substituant un 
mot a un autre, le mot de « bailleur de fonds » au mot 
« commissionnaire, » on dénature le texte. La seconde, 
c'est que le privilège n'est pas attaché à la profession, 
mais à l'acte lui-même : il faut et il suffit qu'il y ait 
acte de commissionnaire, coiitrïildeiromiuissioùipeu 
importe, J'.i reste, que laele suit habituel ou isolé, ce 
n'est pas ki qualité de l'individu, c'est la nature du 
fait qui détermine l'application de l'art. 93, 

3U2. 2° Sur quoi '! — Là-dessus, pas de difficulté. 
l. t > privilège porte sur les marchnndists expédiées (ar- 
ticle (I.T: et sur leur prix en cas de vente (art. 94). 

393. 3° Pour quelles créances î — « Pour les avan- 
ces, intérêts el frais... » (arl. 93 et 94). 

Les frais sont les déboursés faits à l'occasion de la 
marchandise : fraisde réception, d'enmagasiaage et de 
transport, de vente, etc. 

Les avances sont autre choso que les frais : elles 
comprennent lout ce qui a été fourni au commettant 
par anticipation sur la valeur des marchandises Milles 
peuvent consister en marchandises, en effets de corn- 
muret!-, acceptations de lettres de change, etc., etc., aussi 
bien qu'en sommes d'argent. A cet égard, la Cour de 
cassation a posé le principe en ces ternies : a Attendu 
que Tari. 93 ci-dessus se sert du terme générique 
il avances, lequel comprend (ouïes les sommes, tous 

1" mm 1832 ID. sa, a, 39) ; Rouen, â» îwatnlire 1838 (D. 39, 2, 33) ; 
Niim:v, ii toiudui! -1S3S ;Ti. 7/:), ■>, SSII) ; ViociHis, [, |i. 513; ïu- 
■li/ssils, il" lilW; .11.11. Il.ikiiiuvi i: il [.iii-.i.itiin, I. II, ii". ZV.I H illll- 
Trouions, n° ÎÏÏB ; Musse, VI, «2. 
1 Sic Ren., 12 Juillet 181T ; Buq., M Dinomlirc 182S. 
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les objets, fouies ttrfcttr* quel 't >»it /iic.v, qui sont sor- 
ties des mains du commissionnaire, et qui ont profité 
au commettant'... » 

394. Ainsi la nature du prêt est indifférente. En 
est-il de même de. la daie? Faut-il considérer comme 
avances portant privilège tout ee qui est <J«\ au com- 
missionnaire, quel que soit le moment ou la dette a 
été contractée, lût— elle mémo antérieure à l<i consigna- 
tion des marchandises? 

C'est là une question vivement eontroversée et d'un 
grand intérêt pratique. 

11 faut d'abord écarter le cas où la consignation des 
marchandises u'élail ni promise ni annoncée. 11 est 
évident qu'alors uon-seukinenl il n'y avait pas gage 
réalisé, niais il n'y uvrtil inèrne pas espérance de page 
futur ; le préteur a suivi la foi do son débiteur, sans 
aucune réserve*. 

395. La difficulté n'est sérieuse qu'à l'égard des 
avances faites en vue (l'une expédition promise. Pour 
leur appliquer l'art. 93, on rappelle d'abord l'ancien 
droit. Valin (liv. II, tit. X, art. 3) accordait le bénéfice 
do la saisie naturelle au « négociant nanti soit avant, 
soit après ses avances. » 

Il ne faut rien ajouter au texte, disent les partisans 
de ce système; repousser les avances antérieures serait 
interpréter l'art. !I3 C. connu., comme s'il disait: s Tout 
commissionnaire qui a fait des avances sur des mar- 
chandises à lui déjà expédiées... j> D'ailleurs, le privi- 
lège du commissionnaire n'est qu'une espèce de -âge 

■ Cals., SÛ avril 1833 (Dm., 33, 1, 431) ; Sic Ilpu., i juillet IBM ; 
llea., K iiiin !?•>!!; Ci.fi., a nu, il,,,.,,:, i'i novembre 1838; 

C»M.,limarsl8SS (Bw., SB, t, 117). 

' Sic Aii, Il jinricrMU. 
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l:u itc. I.e ^age ne peut-il donc, en droit commun, être 
postérieuràla créance qu'il garanti t?(,iuand devienl-il 
nécessaire de prouver l'cxislence du gap', de consister 
l'expédition des marchandises? C'est au moment où 
l'on réclame le privilège, non au moment où se forme 
le contrat dont il est l'accessoire. Ou invoque enfin les 
nécessités du commerce : les ressources offertes au 
[U'iidui-liuir par les avances qui alimentent son in- 
dustrie, qui aiguillonner] L son activité, cl que le licen- 
ciant lui prodigue sans peine, s'il peut espérer dans 
l'avenir de solides garanties. Faciliter ce privilège, en 
élargir les sources, c'est encourager le commerce de. la 
manière la plus efficace, cl favoriser a coup sûr le dé- 
veloppement de la richesse publique l . 

396. Ces considérations ne manquent pas d'un cer- 
tain poids. Néanmoins, la négative me parait préfé- 
rable '. 

Ce n'est pas le prèl .sur gage isolé, indépendant, que 
le législateur protège par une faveur eiceplionnclle, 
c'est le prêt sur gage uni au contrat de commission, 
se rattachant d'une manière étroiti; cl indissoluble à 
l'expédition de la marchandise, a la circulation des 
valeurs commerciales. Donc, pour être soustrait à 

■ Sic M«. Del. et Le ? „ II, n- 410;.Troplon F „ n . 334; Massé. VI, 
n° 490; De Villeneuve, Noie sur m-èl An 4 dwrnW 1848, 49. 1, 1 i 

iicj.JI, '23,ii.i! 1,-1 H; EurifEiis, 2S jaîivi.'r 1S31; 11 n«, 1-Jj IKill: 

Itouen, 4 juillet 1842; Dijou, 10 avril -1841 ; Borrteaui, 22 dëc. 18(7 
(48, ï, Î28) ; Paris, 18 Dorembre 1848 (49, 2, 1). 

■ Sic Dalloi, v CoMnraoraitu, n° 413 ; J™™( du Pointé, eod. 
v c , !i« 157,i i Borfe.ji. ■>■> inin JS5S : Hi::„- i, ■».) 1 1 o vc rn I) te 1 838 (39, 2, 

Tu.; N'ti.t^. " j 1S43; I*, ■>'. vemlire IS.iS (.(4, 1, lio: ; i\u*a- 

twu, ISmws W<-, 1.2Î.SH ;i3^i,.-JÎ]ii,lilB4i; (Dav.,4fi. 2.3iil:; 
Grenoble, 13 avril 1848(49,2, 358); Cass., 4 décembre 1848 141*. I. 
Cassation, 15 novembre 1830 (30, 1, 769) ; Rouen, 7 juillet 18S3 (Dev. 
S4, Ï.S87); Cass., H mars 1835 (SS, 1, t7T). 
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l'empire de 1 art. 2074, il faut que le gage accompagne 
oli précède le prêt; il faut que le prêteur soit com- 
missionnaire avant d'être créancier. I.c texte lui-même 
l'exprime par cette formule : « Tout commissiimnain: 
qui a fait des avances... » C'est à titre de commission- 
naire, et en cette qualité seule, qu'il est privilégié. 
Il n'est pas nécessaire, comme on le prétend, d'ajouter 
le mot déjà ; il suffit de ne pas confondre ces deux 
«pri ssions bien distinctes : faire des avances sur des 
marchandises ou faire des avances eu vue de mar- 
chandises. Quand on dit « prêter sur gage, prêter sur 
hypothèque» , on entend qucle gageexiste, que l'hypo- 
thèque est concédée; de même quand on dit » prêter 
sur marchandises expédiées, » il faut entendre que 
l'expédition est accomplie. 

a Le commissionnaire qui fait ainsi des avances ne 
prête pas à lapcrsonne, il prête à la dwse, c'est-à-dire 
à la marchandise, puisque c'est une anticipation qu'il 
fait sur son produit. « Ainsi s'expriment les rédacteurs 
du Codede commerce, dans leur discours préliminaire. 
Pour prêter à la chose, il faut que cette chose existe, 
qu'elle soit entre les mains du prêteur. Autrement le 
créancier prête a la personne; ii suit la foi de sou 
débiteur, puisqu'il s'en rapporte à sa promesse, aux 
espérances qu'il lui donne. 

Quant à l'autorité de l'ancien droit, il suffit de 
répondre que le Code a fait table rase en cette matière, 
et qu'il n'a pas voulu reproduire la doctrine de Valin, 
puisqu'il n'a pas reproduit les termes dont il se sert. 
En cela le législateur a-t-il eu raison? Je le crois. Mul- 
tiplier les privilèges en matière commerciale est une- 
chose funeste. On favorise certains créanciers, il est 
vrai, mais on le fait au préjudice des autres; on 



multiplie les moyens de fraude et l'on fait naître des 
milliers de procès. Avec lo système de l'atlinrudive, 
tout créancier un peu pressant, se fera remettre, après 
coup, des marchandises pour sûreté île ce qui lui est 
dù. Ainsi lu commerce su trouve détourné de ses yoies 
naturelles; l'expédition se dirige là ou. l'appellent les 
nécessites du prêt, elle manque là ou les besoins de In 
vente se font sentir. Kn un mot, le commissionnaire 
disparail devant le banquier, lin pareil résultat est 
funeste, parée qu'il tend à bouleverser les rapports 
naturels drs négociants entre eux; il doit être repoussé, 
non-seulement au point de vue du droit, mais encore 
et surtout au point de vue des véritables intérêts du 
commerce. 

397. La jurisprudence, comme on peut le voir par 
les citations faites plus haut, est divisée sur la ques- 
tion. Ce-pendant les trois derniers arrêts de la Cour 
suprême ont été rendus dans notre sens: «Attendu 
que l'art. !)3 C. comm. n'accorde au commissionnaire 
un privilège... que pour les avances par lui faites h 
son commettant iiostèiïcimwient à la réception, soit 
des marchandises, soit du ennnaissemont constatant 
l'expédition qui lui eu a été faite; que les expressions 
de la loi sur ce point sont clam:* el formi'iles . qu eltrs 
ne font résulter le privilège du commissionnaire que 
de la condition que los avances auront été faites dans 
les circonstances qu'elles indiquent u 

« Attendu qu'ainsi Crassous et C" ne se trouvaient 
dans aucun des cas qui donnent droit au privilège, 
puisque les marchandises sur la valeur desquelles ils 
prétendent exercer ce privilège n'étaient pas « leur 

' Cb. dt., 18 mm 184G (Dpi., 4S, I, »S). 
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disposition..., et qu'ils ne pouvaient, avant leur arrivée 
et au moment où ils ont fait l'avance, en constater 
l'expédition par un connaissement on par une lettre 
do voiture ; qu'en un mot, l'avance était antérieure à 
la réception, soit des marclmndises, soit des connais- 
sements *. » 

« Attendu qu'aux termes de l'art. 93 C. comm. le 
privilège élahii par cet jirl icle on faveur du commis- 
sionnaire n'a lieu qu'iuitant que tes avances pur lui 
faites sont postérieures à l'arrivée des marchandises 
dans ses magasins ou dans un dépôt public a sa dis- 
position, ou qu'avant leur arrivée il peut constater 
par un connaissement ou une lettre de voiture l'expé- 
dition qui lui en a été faite... * » 

398. Peut-on substituer aux- avancez primitive!:, ré- 
glées en compte courant ou acquittées d'une autre 
manière, de nouvelle/; avtme.e.i fournies sur les mêmes 
marchandises? L'affirmative me paraît certaine. I.a 
loi ne distingue pas; toutes 1rs avances faites sur les 
marchandises consignées, c'est-à-dire postérieures à 
l'expédition, sont privilégiées. 

Ainsi jugé par arrêt de la Cour de Douai du 5 jan- 
vier 1844 '. 

«Attendu que la loi ne limite pas le privilège auv 
avances spéciales relatives à certaines marchandises, 
comme elle ne le limite pas aux avances primitive- 
ment faites sur ees marchandises; — IJue tout au con- 
traire se lie et su combine dans les opérations qui 
interviennent entre le commettant, et Je commission- 
naire, de telle sorte qu'une avance couverte soit d'une 

1 Ch. «Y., 4déMmbrsl8W (Dtv., 49, 1,H).] 
■ Cass., 13 mars I8W (D«¥., «0, l.TJS). 
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manière spéciale, soi! par le rapprochement des élé- 
ments du compte courant, peut être utilement rem- 
placée par une autre avance faite sur les marchandi- 
ses, aussi longlempsque la consignation subsiste, sans 
que lep rivilégc du commissionnaire puisse être con- 
testé '. » 

399. Il n'en est pas de même, selon nous, si, les 
avances n'slaii! les mêmes, on suppose imhiiiniion tir 
mtiirhundines. Dans ce cas, le privilège doit être refusé. 
Le commissionnaire s'est dessaisi du premier gage, et 
le second est nul connue étant postérieur aux avances. 
Cette opinion est conforme à un arrêt de la Cour de 
Rouen, en date du 29 novembre 1838'. 

«... Attendu qu'il résulte des documents delà cause 
que les avances de cette maison (Jacques t.alittc et !'.") 
à Duval n'ont jamais été faite- s en contemplation des 
oiarcii.'uidiscs du navire l' Aylaè , que c'est au con- 
traire sur la remUe du connaisse nient de l'Alcxwidrc 
que MM. Jacques Lalitte et C ont fait une avance de 
'itl.OUo i'r. ; que cette substitution d'un connaissement 
a l'autre ne saurait être assimilée à de nouvelles 
avances; que la créance est restée la même; que si 
aujourd hui elle a perdu le privilège qu'elle avait ori- 
ginairement, cela tient à la remise imprudente du 
connaissement du navire l'Alexandre... » 

■100. Doit-on considérer connue iirh-Urtjtvc ht aim- 
nmnion due au coniinissiuiinaire"? La négative a été 

■ Sic Cassation, 14 mars Iffiii illjv., ÏÏJ, 1, 177]. 

a Attendu que de la gùnérsliLé ds> termM de l'art. 0* C. conUD. i! 

!i> i-;i:îimi'1ln.i.r an on:i'iiiiiion:iani' i:L Je; avaaui's "iailamciu snci-C!- 
kL«-s A-.ilui |.a. <■■• :\<i:y.rr an jimni.';. Imau. lis aiar.uus .-ont iiavun- 
LiCi aiuu lu |iviii:ù_i- ùli.ba j.i-.i- luilil srîick-, far Suutiis li!» tiiarth.iiiJisf.s 

■ Dev.,38, 2,3ifc™im, M. Troplong, n° ï«. 
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jiip'c par la Cour dr Bruxelles '. Cette décision ne nous 
parait pas raisonnable. Le droit de commission rentre, 
à coup sûr, dans lacatégoric dus /rais. CVst ainsi qu'on 
interprète le troisième alinéa de l'art. 2102 du Code 
Napoléon : » Les frais faits pour la conservation de la 
chose. » Le salaire est privilégié comme les impenses 
proprement dites; l'ouvrier fournit son travail au lieu 
d'une somme d'argent; la forme change, le fond reste 
le mémo 1 . 

401. 4° Sous quelles conditions? — Ces conditions 
sont au nombre de quatre : 

Espédilion d'une autre place; 

Ordre de vendre; 

Cn-hi^si'Hi ■'[.■s marchandises; 

Domicile autre que celui du commettant. 

402. PREMIÈRE CONDITION- — Expédition d'une autre 
place. — Celte condition est cxsmlklk: lehnt du pri- 
vilège est de favoriser la circulation des marchan- 
dises; ce but serait manqué, si le législateur se con- 
tenlaild'une simple tninsmissiond'individiiù individu, 
sans exiger un déplacement matériel d'une certaine 
importance, un transport d'un lieu dans un autre, en 
un mot, une expédition. 

Malgré les termes bien positifs de l'art. 93, on a pré- 
tendu que l'expédition d'une placesur une autre n'était 
pas nécessaire, dans le cas où les parties ont des do- 
miciles différents 1 . La Cour de cassation a rejeté cette 
doctrine par un arrêt du 17 mai 1847 '. Voici quelle 
était l'espèce : un sieur Bénard reçoit a HonÛeur un 

1 Broxellea, Î3 HirtM 1827, ciLé par Dallo!, f CaaUMHOUlU , 
1 Sic Troplang, n" 1T1-1S3. 

' Rejet, Ch.ch. (Dev., *1, !, Wl). Sic Massé, l. VI, n" 473. 
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chargement de fers; Fourclion, banquier à Paris, lui 
avance Hi.ÛIH) fr. contre le transfert en douane des- 
dits fors. Il y avait donc différence de domicile, mais 
il n'y avait pas expédition. Bcnard ayant t'ait Faillite, 
Fourchou se prétendit privilégié; mais il succomba 
tour à tour dotant le Tribunal decommereef jugement 
du 28 octobre 1814), devant la Cour de Caen [arrêt 
du 22 juillet 1845:, et enfin devant la Cour suprême. 

Nous avons déjà disent''' dans notre théorie générale 
les argumeuts de droit présentés en faveur du ban- 
quier. Nous n'y reviendrons pas. Le privilège était 
i Diiiliciissibli^ : I" parce i|ue l'art. 00 complète l'art. 'Xi 
sans le détruire; 2" parce que l'art. 93 est inapplicable 
en dehors du contrat de commission ; 3" parce que le 
droit commun en matière commerciale est l'art. 2074 
du Code civil. 

403. Quant aux considérations tirées des nécessités 
du crédit, de l'importance des transferts en douane, 
de la -garantie i]u ils nll'rcnl vis-à-vis des fiers, elles 
devraient être soumises au législateur bien plutôt 
qu'au magistral. Du reste, il suffirait, pour satisfaire 
à tous les besoins, de reconnaître que le transfert en 
douane est un acte, public. Uien de plus facile alors 
que de remplir les conditions exigées par l'art. 2074 : 
description de la mardiandise, indication de la somme 
prêtée; c'est ce qu'avait omis de faire le sieur Four- 
chon : il a été victime Je sa négligence '. 

Les juges ont un pouvoir discrétionnaire pour dé- 
terminer, en (ait, s'il y a eu expédition de place en 
place, si tel lieu constitue une place de commerce 
distincte de tel autre '. 

1 V. Note Je Do ville nnuir. sur nrrfl r|c Cius. firéçitc, in fine . 

' Sic P.ris, )" m»ri-IS3ï (Dcv., Si 2, Le m™.; arriL itùcîUc 
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404. Faut-il que l'expédition soit faite directement 
au commissionnaire? L'art. 93 ilit: » Tout commis- 
sionnaire ;i privilège... sur les marchandises a lui 
expédiées... » De ce texte il résulte que l rx | 1 i £ i< in 
doit être adressée au commissionnaire qui réclame le 
privilège : le simple mandai de vendre la marchandise 
ne suffit pus. Mais- il n'est pas nécessaire que la mar- 
chandise ait été expédiée (/és le principe au commis- 
sionnaire; pourvu qu'elle lui suit adresser: ai! moment i 
où il fuit l'avance, il est en règle. 

Prenons un exemple pour éclaircir ce point rie droit, 
qui a donné lieu à quelques difficultés. 

Voici respect! d'un arrèl de cassation du S juin 1829. 

Expédition est faite par la maison Auriol de Cette à 
Godel'roy de Lille, destination Dunkerque. Pendant 
que les marchandises sont en cours d'expédilieu , 
Godel'roy diurne la maison >!orcl de Dunkerque de 
recevoir et vendre lesdil.es marchandises. Godel'roy 
fait faillite. La maison Auriol veut revendiquer. La 
maison Morel, qui avait l'ait ries avances, réclame le 
privilège de l'art, 93. h- tri lui uni de Dunkerque donne 
gain de cause au commissionnaire. La Cour de Itouui 
confirme ci la Cmir île eassalion rr'jetle le pourvoi, 
.Même sidiilioii, à la même date, dans une espèce ana- 

S 105. Toutela jurisprudence,* l'exception d'un seul 
arrêt, adopte cette décision '. Elle nous parait irrépro- 

<jiii! I.i Villelle i^Liniii 1 C ili-lin.'it <],.. E' llr is. Hcjtl, Hei|., « mit* INIiï' 
(Dev., 3.-., 1, IMSli .11. Valotle, Hi/|i. <■'. ffic, |i 149, noie ï; contra, 
DnilOL v Co»iii<m.»saibe, 11" 1139. 

■t. Il ' I I j I 1h ■ I I ! I I "S 

■ ',■), -2, 7,Z;: Cn... I- .hVeiiibiv 1S4U iil, 1, II») ■ miilrn. Boimh, ifi 
juin ]«;;,; ,7c Jh-w, VI, ir.)|Jt)in.' (IliO i!l auO'.); Uel. elLep., 
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chable. Le commissionnaire était en même temps le 
deslinataire, puisque seul il niait le droit du recevoir 
les marchandises; donc elles lui étaient, expédiées, 
d'après les termes de l'art. 93. Il est inutile, pour 
arriver à celte conséquence, d'invoquer, comme le font 
certains auteurs, les anciennes coutumes, l'usage du 
commerce, les besoins du crédit, etc., etc. C'est la un 
svsd'unc dangereux, et que nous avons déjà combattu. 
On méconnaît le sens véritable et naturel du texte, on 
exagère sa rigueur pour justifier en quelque sorte, 
par d'impérieuses nécessités, ce qu'on appelle une in- 
terprétation large, c'est-à-dire une violation de la loi. 

Nous avons dit que le simple mandat de vendre 
serait insuffisant : cette hypothèse doit être très-rare, 
mais elle pourrait se présenter. Par exemple, des mar- 
diamlises sont expédiées à Paul; il garde les connais- 
sements, et néanmoins il charge Pierre de les vendre. 
Ce dernier est commissionnaire ; mais les marchan- 
dises ne lui ont pas été expédiées, et s'il a fait des 
avances, il n'aura point de privilège '. 

En résumé, l'expédition peut être indirecte, mais 
i.dlc doit être adressée au commissionnaire du moment 
des avances; nous verrons plus loin quelle importance 
le législateur attache à ce fait, puisqu'il en règle la 
preuve par des dispositions spéciales. 

i0(>. DEUXIÈME CONDITION. — Ordre de vendre. — 
Cette sen.mde condition est indiquée parles termes de 
l'art. 93 : a... Pour être vendues pour le compte d'un 
commettant. » 

Le simple dépôt de la marchandise ne suffît pas ; il 
faut que la marchandise soit destinée à être vendue. 

' Si'eltiusé, YI.n'WT. 
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Par qui? Évidemment par le commissionnaire, sinon 
1rs voles sont renversés : ce n'est plus le commission ■ 
nairc qui rend pour le compte du commettant, c'est le 
commettant qui vend pour le compte du commission- 
naire. 

Du reste, sans insister davantage sur la lettre de 
l'article, nous considérons l'ordre de vendre comme 
imlispriisiible, parce qu'il est de l'essence même du 
contrat de commission, et que le privilège de l'art. 93 
ne doit pas Être appliqué en dehors de ce contrat *. 
Si le négociant qui a fait les avances n'a pas ordre de 
vendre, alors ce n'est plus un commissionnaire, c'est 
un simple prêteur sur gages, soumis comme tel aux 
formalités exigées par l'art. 2071 du Code Map. 

407. troisième condition. — Possession des mar- 
chandises. — Cette possession est de deux sortes : pos- 
session de fait ou possession de droit. 

Possession de fait, si les marchandises expédiées 1 
» sont à sa disposition dans ses magasins ou dans un 
dép(')t publie; » ajoutons ou dans les magasins d'un 
tiers qui les a reçues au nom et pour le compte du 
commissionnaire. En effet, c'est un principe inconfes- 
lable que nous possédons par notre mandataire aussi 
bien que par nous-mêmes 

I C™ira,Âi.,2Sso(lLiajf (33,Î,I6Ï} ; P««, 1" DUrtlHH [33, S, 

39}; Rouen, » novembre 1838 (39, S, 33; ; N.i:,r;y, il JiV.; ,t lar,M 

[7,'J, -■. ■>:,(!;; C;iss.,:)in:ii I S lïl ;4:i . 1 , r,«-.j : UorJ.!„M\, 2S jimyLi-r 
a, Sir,; ■ un. Di l. cl Li T ., Il, «il; Ibs.e, VI. iii">; 'Ito-^:,-, 

a' m. 

• Il ne nIBnit pis qnc les marchandises fussent ;i la (mnwiiinn .In 

eiiinuiissi aire ihi:> un lieu ■|.itA"j'i.inn. |.flr . u'in|:le., 'laui ■'■ lisn 'lu 

[Inmieilu Ju tomnivlliii:'. ; il f '|'U- U<~ nui Lkiiiill'i^ soinil eT.ni'ùiéns, 

c'e.sl-ii-tlire amiéii i leur J.'-liiKiliuu . en nu moins en roule. Sk 
Cass., 17 mai 1847 (47,1, 401) ; Uatîé, VI, 473. fraura, Tronlone, 7S 

' Sic Gènes, 12 juillet 1813; Case., T juin IfSS; Cass., rejet, Ch. 
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408. Possession de droit, « si , ayant que les mar- 
chandises soient arrivées, ii peut constater par un con- 
naissement ou par une lettre de voilure l'expédition 
qui lui en a été faite. » 

Le connaissement i'î la lettre de voilure rontiennctil 
tous les deux : indication de l'expéditeur, indication 
du destinataire, dési.'.malinu détaillée cl marque de la 
manliamlise, montant du l'rêl, pris et délai du trans- 
port ; ils doivent être dates. Lu lettre de voiture doit 
être transcrite sur un registre spécial et le connaisse- 
mentfait eninradruplefarl, 102, 2Ni el Wï ('.. comm.). 
Ce sont là des garanties en faveur des tiers. Aussi je 
ne pense pas qu'on puisse les remplacer par tout 

exagérer la rigueur de ces garanties. A cet égard , la 
Cour de caciation a posé une règle tout a la fois simple, 
précise el équitable. 

« Attendu que l'arrêt attaqué déclare, en fait, que 
les expéditions faites i'i la maison Caillard, dont la 
bonne foi est reconnue dans la cause, sont constatées 
par (les bulletins liariiciiliers de clmrijvmenl, lesquels, 
tels qu'ils ont été délivrés, renferment toutes les con- 
ditions exigées par ('art. 102 C. comm. pourla validité 
des lettres de voiture; — Attendu que 1« C. comm. 
n impose point, à peine de nullité, certaines formes 
sacramentelles comme indispensables à la validité 
des lettres de voiture; qu'il faut, il est vrai, que ces 
lettres cou tiennent les conditions essentielles à leur 
existence, niais qu'en l'ail ces conditions ont été rem- 

civ., 1« décumbre 1840 (41, f, 181); H.Eag. Persil, Ih-i ComuiUwa- 

1 Sic Del. iilLtji., II. ii" il I. Ils- l'on 1 i'Vitii''"» i"™' c.is i!>: fotlvrn 
réguliùjt. Loulra, Douai, 17 tijHÎ SSÏO; Lyou.itoii! IMS. 
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plies dans l'espèce » Rejette. (Ch. eiv. , 31 juillet 

1844'.) 

o Attendu que les privilèges sont de droit étroit et 
ne peuvent être reconnus et consacres qu'autant que 
ceux qui les invoquent justifient de l'accomplissement, 
des tond aions l'imslit.nlives desdits privilèges,..;— At- 
tendu que l'arrêt attaqué ne déclare pas que les mar- 
chandises déjà entrées lors de la faillite dans les ma- 
gasins des défendeurs y fussent entrées à IV'poque des 
avances ; — qu'à l'égard de celles qui n'étaient pas en- 
core arrivées, il s'appuie sur les récépissés du commis- 
sionnaire, chargeur transmis aux défendeurs avec des 
lettres d'envoi et des fat litres détaillées, récépissés 
constatant la nature, le [tu iris, le nom lire et In des! i na- 
tion des marchandises; — Attendu que l'arrêt attaqué 
ne déclare pss que ces récépissés renfermassent l'e- 
mncinium de mutes les conditions qui, aux termes de 
l'art. 102 C. comm., constituent la lettre de voilure, 
notamment l'éiion nation du ;uv'j:ct du délai du trans- 
port, prix et délai qui influent nécessairement sur 

l'appréciation de la valeur des marchandises Casse.» 

(13 nov. 1850, ndm. des douanes contre Vernange ; — 
même date, même décision, adm. des douanes contre 
Garin"). 

Ainsi, peu importent le nom et la forme extérieure 
de l'acte; mais le conleiiu doit sati-i'aire à. toutes les 
exigences des art. 102 et §81, sinon le privilège de 
l'art, !I3 est inadmissible. 

409. Maintenant que nous avons vu quelles sont les 
pif-ces probantes, il nous reste à examiner comment 

• Dev., 43, 1, HÎ. 

*0cv„ 50,1, 174 « 7)1; «c Bruiellw, la rairs 1821 ; Lyon, 28 
juillet 1SÛ7. 
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elles se transmettent, comment elles passent entre les 
mains du commissionnaire, et garantissent ses droits. 
Le dernier alinéa de l'art. 281 déclare que ■ le con- 
naissement peut être à ordre, ou au porteur, ou à per- 
sonne dénommée. » Cette disposition est applicable à 
la lettre de voiture; les mêmes motifs eiistent; l'ana- 
logie est complète'. Dans la pratique comme dans la 
doctrine, cette assimilation n'a jamais soulevé le 
moindre doute. Si le connaissement ou la lettre de 
voiture sont a personne dénommée, il est clair que 
cette personne seule peut s'en servir; îa remise à un 
tiers ne suffirait pas pour opérer transmission ; il fau- 
drait une cession réiiilièn:, opérée d'après lus roules 
du droit commun. 

Si ces pièces sont au porteur, elles se transmettent 
par simple tradition. Si elles sont à ordre, elles se 
transmettent par endossement. 

l'endossementestunmode de transport tout spécial 
qui ne saurait Être applique 1 - à d'autres valeurs qu'aux 
valeurs à ordre (V. art. 13fi et 180 du Code de comm.]. 

On ne comprend pas que la Cour de Paris ait pu 
décider le contraire. Aussi son arrêt a-t-ii été cassé 
par la Cour suprême. 

« Attendu que les lettres de voiture on connaisse- 
ment ne peuvent être régulièrement négociées par en- 
dossement que lorsqu'ils sont à ordre; — que hors ce 
cas la transmission qui en est faite ne constitue qu'un 
transport ordinaire qui ne produit pas les effets atta- 
chés par le Code de commerce à l'endossement et ne 
confère p;<s au eessionnaire|ilusdi'i.lroiis que n'en avait 
le cédant...» (Cassation, 12 janv. 1847)'. 

' Goujct et Men^r, Ciel, de dr. tomm-, «• Lbttm de ïoitubi, n° * ; 
IV.li^ns, i!°S39; Biwrd, p. m. 
• DeT.,«,),ÎJ6. 
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En vertu des art. 137 et 138, l'endossement, pour 
èlre régulier, doit être liaté; il exprima la valeur four- 
nie ; il énonce le nom de celui à Tordre de qui il est 
passé, sinon il n'est qu'une procuration. 

410. L'endossement doit-il êlrc régulier, pour établir 
le }!rivili''j:t: du commissionnaire î 

Cette question éminemment pratique a provoqué 
des arrêts d'une haute importance et soulevé les plus 
vues coiilnjvf'r-i.^ purmi les j u ri sco iisull.es mo'lcï'n os. 
Avant de pénétrer dans le fond même du débat, il im- 
porte d'en écarter certains éléments et de le réduire à 
sa plus simple expression. 

Trois conditions sont exigées par l'art. 137, la date, 
le nom et la valeur. Lus deux premières sont essen- 
tielles pour le commissionnaire aussi bien que pour 
le cessionnaire, quelle que soit d'ailleurs la solution 
générale de la question. La date est néccssainSpinir 
que l'acte puisse être opposé aux tiers (art. 1328). Il 
en est de même du nom ; s'il n'est pas indiqué, le com- 
missionnaire ne peut pas dire que l'expédition lui a 
été faite'. 

411. Reste la mention de lara/eiir. En dehors de 
l'art. 137, aucun texte ni aucun principe ne IV\ij»<'nt. 
Faut-il appliquer jusqu'au bout l'art. 137 et l'art. 138 
qui en est la sanction? 

En faveur de l'affirmative, on établit une distinc- 
tion entre la procuration et la commission. Un simple 
mandat ne saurait constituer un droit réel à rencon- 
tre des tiers ; le mandataire agit au nom du mandant, 
et par suite, il esl passible dr toutes les t'xceptions aux- 
quelles le mandant lui-même serait soumis, par exem- 
ple, à la revendication du vendeur non payé; d'autre 

■ Sic Massé, VI, L"S06«tS0T. 
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pari, le mandat Étant toujours révocable, les créan- 
ciers du mandant peuvent user de ses droits et. faire, 
disparaître Ii! jriijjîc du mandataire. Le gags suppose 
une possession personnelle, une possession qui a tou- 
tes les a |ipa rendes de la propriété, et. que précède l'ac- 
complissement des mêmes l'ormalité's. L'endossement 
régulier peut seul donner au commissionnaire cette 
possession personnelle, qui lui permet d'agir en son 
propre nom d'une manière indépendante, eu vertu 
d'un droit irrévocable '. 

412. Ces arguments me paraissent plus spécieux 
que solides. D'abord, la distinction entre la commis- 
sion et la procuration est inadmissible. Tout mandat 
qui a pour objet une .opération commerciale est une 
commission, peu importe que le mandataire agisse au 
nom du mandant ou en son propre nom. Ainsi, le né- 
gociant qui est chargé de recevoir et vendre des mar- 
chandises, en vertu d'un connaissement transmis par 
endos irréjju lier, est un véritable commissionnaire, car 
l'objet de son mandat est commercial. En sa qualité 
de commissionnaire, il aura privilège sur la marchan- 
dise expédiée s'il remplît les conditions exigées par 
l'art. 93. 

Ces conditions, les a-t-il remplies lorsqu'il se pré- 
sente avec un connaissement a son ordre, qui n*ex- 
primo point de valeur reçue! Les termes mêmes de 
l'art. 9a répondent d'une manière péremptoire. 

o Tout commissionnaire... a privilège... sur la valeur 

' Sfe.Trapknig, Nmiimwu*. 354-336; Dsïitleneuve, iiolus sur 
ariYI il,: llmirii .lu S jiiisïitr (Mi-S Ut. 2. 237), H sur an.M ih: Cil... l!ii 

-ii =i!i;«:,T in.v) <:m. i. »ïi:, a : , j..,;ii e i isw m. a, ai; <;„. s ., 

■]« mars 18)3 (H, I , ISS) ; Cass., la ilccemhrc 13115 (17. 1, lli) ; 
Ci... . i„illn \U!I -:l i; il.lm Libre ;Sr,, 1, (31-2i : Cass., 30 jan- 

ïieriSCO (NO, 1, Ut). 
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des marchandises, xi elles sont à sa disposition dans 
ses magasins ou dans un dépôt public, ou si, avant 
qu elles soient armées, il peut constater par un con- 
naissement ou par une lettre de voilure \'t::r[i< ; /liii<m 
qui lui en a été faite. » 

L'article prévoit. denv hypothèses : première hypo- 
Ihése, les marchandises sont à la disposition du com- 
missionnaire ; nous l'avons déjà examinée, passons ; 
— deuxième hypothèse qui est la nôtre., le commis- 
sionnaire peut cunslater par connaissement on lettre 
de voiture l'expédition à lui faite. 

Que faut-il établir? Est-ce ta transmission? la ces- 
sion ? les signes extérieurs de la propriété? la posses- 
sion personnelle ? Ilien de tout cria; mais seulement 
lexpédiiion des marchandises. Le commissionnaire 
est nanti par cela seul que hi marchandise lui est 
adressée, par cela seul qu'il en est le destinataire. Le 
connaissement ici n'est pas, comme nu rasde l'art. 137, 
un mode de transport, c'est un moyen de preuve; il 
constate que les marchand isrs oui été expédiées « pour 
être vendues pour le compte d'un commettant. » Eh 
bien ! est-ce que l'enclos irrégulier n'est pus suffisant 
pour établir ee fait? Le négociant qu'il désigne a le 
droit et le devoir de se faire délivrer la marchandise ; 
le mémo acte constitue lout a la l'ois son obligation et 
son privilège. Que lui demande-t-on encore? Il a sa- 
tisfait ans essences formelles de l'art. 93; il en ré- 
clame le bénéfice. 

413. Je pourrais peut-être m'arreter là, sî je ne te- 
nais à démontrerque le système de l'affirmative n'est 
pas moins contraire aux principes généraux de la ma- 
tière qu'an texte spécial du Code de commerce. Ce 
système repose sur deux idées que je crois également 
fausses et dangereuses. 



Digitized by Google 



3K0 



COMMISSION. 



La première consiste à voir la nullité du privilège 
dans la révocabilité du mandat. Sans doute, il est de 
l'essence du mandat d'être révocable; mais il en est de 
même de la commission; le commissionnaire est aux 
ordres du commettant, tout aussi bien que le manda- 
taire aux ordres du mandant. De deux choses l'une, ou 
le privilège ()c l'art. 9.') est une chimère irréalisable, 
ou bien, pour la réaliser, vous bouleversez toutes les 
règles du contrat de commission. Telle serait la con- 
séquence logique de la doctrine qu'on nous oppose; 
telle est l'alternative où elle place ses partisans. 

Mais il ne faut pas seulement la juger d'après ses 
résultats, il faut l'apprécier en elle-même. Selon moi, 
clic est profondément inexacte. La ré\ citation du man- 
dat, toujours possible, n'a d'effet que pour l'avenir ; 
elle n'efface point le passé. » Recle quoquemandatum, 
si dum adliuc intégra res si f. re.vficaatm fueril, evunes- 
ck '. » Si le mandataire a fait des dépenses pour l'ac- 
complissement du mandat, bien que le mandat soit 
révoqué avant d'être accompli, ces dépenses doivent 
lui être remboursées ; et pour garantir ce rembourse- 
ment, il aura le droit de rétention.llcnestdu privilège 
pour le commissionnaire, comme du droit de rétention 
pour le mandataire ; une fois établi par le doulle fait 
des avances fournies et de l'expédition constat' i\ il 
subsiste en dépit de toute révocation. Né de îa com- 
mission, il nu s'éteint pas avec elle, ut il faut bien qu'il 
en soit ainsi ; car le plus souvent la mission du com- 
missionnaire est terminée, la négociation faite el par- 
faite, lorsqu'il invoque son droit, c'est-à-dire l'applica- 
tion de l'art. 93. La révocabilité du mandat ne prouve 

■ JtulUates, lit., 10, lit. XXVI, § 9. 
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donc rien ; n'eût-il existé qu'un seul instant, cela suffit: 
son existence éphémère a créé un étal île choses inde- 
slrm-libîe. L avenir se ni appnrtient au commettant. 

-414. La seconde idée sur laquelle repose le système 
de la négative consiste dans la nécessité de la posses- 
sion personnelle pour le commissionnaire gagiste. 
Cette idée domine dans les plus graves arrêts de la ju- 
risprudence; elle a été soutenue et développée par 
M. Troplong, qui la considère comme un argument 
péremptoirc. Cependant elle nous parait aussi inewele 
que la première. 

Le gagiste doit avoir la possession ; mais quelle pos- 
session? Est-ce une possession à litre de propriétaire? 
Non, car sanscela il pourrait prescrire, m qu'il ne peut 
faire; sans cela, il pourrait disposer de la chose, ce 
qui lui est interdit (art. 2078 C. Kap.); s'il en dispose, 
dans le cas de l'art. 93, c'est d'après les ordres et pour 
le compte du commettant. 

Sans doute, la possession du gagiste n'est pas un 
simple fait; elle constitue un droit, et dans ce sens on 
peut dire qu'elle est personnelle. En résulte-t-il qu'elle 
doive présenter les apparences extérieures de la pro- 
priété ? [Nullement : le locataire et l'emprunteur pos- 
sèdent, eux aussi, en vertu d'un droit qui leur est 
propre, et cependant ils ne possèdent pas à titre de 
propriétaire. Il en est de même du commissionnaire, 
il possède pour son commettant, en vertu de la procu- 
ration qui lui a été remise; mais, en même temps, il 
possède pour lui et dans son intérêt individuel, en 
vertu de l'expédition qui lui a été faite et des avances 
qu'il a fournies. Qu'importe aux tiers qu'il ait la pro- 
priété apparente des marchandises? Ils savent que ces 
marchandises sont ou peuvent être grevées d'un privi- 
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lége en sa favi;nr, comme cilles le sont en faveur du 
voilurier, bien que le voilurier ne soit ni le pi-oji rïi'-- 
laire réel ni propriétaire il [i]in renl de- oliji-ls qu'il 

en matière- commerciale confère privilège ; l'an est la 
suite naturelle et nécessaire île, l'antre; les séparer, 
sems prétexte; qu'il n'y a pns eu transport cle lu pro- 
priété, c'est méconnaître le vern du législateur et la na- 
ture du contrat, qu'il a entendu favoriser par des ga- 
ranties toutes spéciales. 

Quant au* formalités à remplirpour l'obtention du 
privilège, ec n'est pas dans l'art. 137, c'est dans l'a r- 
tic-le ',)![ combiné avec l'art. ilSt qu'il faut les chercher. 
Il est vrai qu'un exige pour le commissionnaire et pour 
le cession no ire un acte analogue; mois si i'aete est le 
même, sensuil-il i|ne les éuoneiations doivent être 
identiques? Non, sans doute, puisque, dans un cas il 
s'agit d'un contrai de vente, dans l'autre, d'un contrat, 
de commission; dans l'hypothèse de l'art. 137 on veut 
opérer un transport, dans l'hypothèse cle l'art. 93 on 
veut constater une expédition. 

H5. Les faits eux-mêmes protestent contre cette as- 
sirmlalioji aiiitjiiridique ; le contrat de commission 
répugne à l'endossement régulier. En effet, qu'est-ce 
que la valeur fournie dont parle l'art, lij™ ? C'est le 
prix de lu vente, rien de moins, rien de plus. Les avan- 
ces du commissionnaire sont elles le pris de la mar- 
chandise :' l'as le moins du monde, elles peuvent être 
inférieures ou supérieures ; c'est une anticipation sur 
le pris, ce n'est pas le prix lui-même. L'endossement 
sera donc toujours ou presque toujours causé d'une 
façon inexacte, mensongère; à cpioi bon indiquer une 
cause si la cause est nécessairement fausse? 
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Ce n'est pas tout : quelles entraves et quels dangers 
pour le commerce clans ces endossements réguliers! 
Comment exprimer une valeur qui n'a pas encore 
été fournie, qui peut-être ne le sera jamais? Car 
enfin les avances ne sont pas nécessairement conco- 
mitantes contrat, la négociation des marchandises 
est le but principal, le prêt et le gage ne sont que le 
liut accessoire : pourquoi lier les parties dès le début 
de l'opération? pourquoi leur enlevée ainsi la liberté 
d aijir. selon les besoins du moment et les nécessités 
des circonstances? 

416. A coté des entraves se trouvent les dangers. 
Le commissionnaire porteur d'un connaissement par 
endos régulier, armé de l"urt. 137, peut se prétendre 
[inipriétaire. Les présom| liions sont pour lui, la preuve 
incombe an commettant : l'acte constate une vente, il 
oiilite contre la revendication du propriétaire; pour 
se l'aire rendre compte, il faut qu'il montre la procu- 
ration derriéro le transport, qu'il fasse disparaître la 
propriété apparente pour y substituer la propriété 
véritable. One de difficultés dans celle preuve! One de 
ressources pour la fraude et la mauvaise foi I 

Autre danger: le coin missionnaire, muni du con- 
naissement en vertu d'un endos régulier, transmet le 
■ i. lotissement à un aulre et en obu'cnl des avances, 
puis il t'ait faillite. Le cumnieltaol. revendique sa mar- 
chandise; le délégué qui a fait des avances réclame 
son privilège et il l'obtient, car le commissionnaire 
étant propriétaire apparent, le délégué se trouvait de 
bonne loi et par suite valablement nanti. Le commet- 
tant n'a reçu aucune avance; il ne lui reste qu'une 
simple créance chirographaire contre la faillite du 
commissionnaire. Si l'endossement eût été irrégulier, 
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la délégation était impossible, ou du moins elle ne 
pouvait nuire au commettant, car le délégué n'aurait 
pu invoquer sa bonne foi. la procuration du commis- 
sionnaire limitant ses pouvoirs a la négociation des 
marchandises '. 

Ainsi, sous le triple rapport des textes, des principes 
et de la pratique des affaires, on doit admettre que 
l'endossement i m'^ulicr, c'est-à-dire ne mentionnant 
pas la valeur fournie, doit suffire pour constater l'ex- 
pédition l'aile au commissionnaire et lui assure]' !c 
privilège de l'art. 93 *. 

417. Comme on peut le voir par les citations faites 
plus haut, notre système est contraire à la jurispru- 
dence de la Cour de cassation. Cependant son dernier 
arrêt se rapproche de notre solution, sinon au point 
de vue du principe, au moins au point de vue du 
résultat. En effet, cetarret permet au commissionnaire 
d'invoquer son privilège à ['encontre des auires créan- 
ciers du commettant tombé en faillite, s il prouve qu'il 
a réellement fourni la valeur dont l'expression a été 
omise. 

« Attendu que s'il est vrai que l'endossement d'un 
connaissement ne vaut que comme procuration, lors- 
qu'il n annonce pas la valeur fournie, il est éyalemei:' 
certain que le porteur dudit connaissement peut tou- 
jours, comme lorsqu'il s'agit d'une lettre de change, 
prouver à ['encontre de l'endosseur qu'il a fourni la 
valeur du titre passé à son ordre; —Attendu que la 
maison Dumesnil et liellanger, qui eût été en droit de 
faire cette preuve à l'égard deLefébure, endosseur du 

1 Sk Delonwrre et Lepoilvin, t. Il, n* US. 

< .Sic Massé, t.VI.n' M ; Doiui, Sjjuv. 1814 (14, 2, i5T , ■ llr.n. 
SdécemlmH8«{48, ï, NH). 
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connaisseiin'nl, doit jouir dt; la même faculté à l'Égard 
des syndics de sa faillite qui le l'cprosentent... Rejette.» 
Ch. des req. 6 déc. 1852'. 

418. La transmission du connaissement ou de la 
lettre de voiture suppose une expédition imlirrc.tr., 
c'est-à-dire adressée d'abord à une personne, puis à 
une autre. Ko us avons reconnu que l'expédition pou- 
vait Pt.ro indirecte sans cesser d'être personnelle cl par 
suite d'être conforme aux exigences de l'art. 93. 

tjut'ts ntjiji'ii'ls i'rl'ihlis.-.eitl m..«; l'cnyiin'ili'i-cilc Iraiif,- 
mi.wioii, qitr.t ikn im idiijiic cii nhidlc ' c est ce qu'il im- 
poidcdeprériscr.lleuv hypothèses pnivcnl se présenter. 

419. PREMIÈRE hypothèse. — L'expéditeur m il russe, 
les îmirchauiii-es ii un premier commissionnaire, sans 
en recevoir d'avances; puis il révoque la commission 
et il ordonne au destinataire d'adresser les connaisse- 
ments au profil d'un second commissionnaire dont il 

; ■ !■ ■ ■ de difficulté : le premier inienuediaire dis- 
paraît; le porteur des connaissements est te commis- 
sionnaire de l'expéditeur, c'est contre l'expéditeur qu'il 
exerce son privilège. 

420. seconde hypothèse. — Le destinataire des mar- 
chandises endosse li's connaissements au profit d'une 
troisième personne, qui lui fait des avances. 

I» commissionnaire porteur des eoiuniitsïmeut? est-il 
xiihxtitiit': tut lieu el place de i'eiitlonseui^ t'eut-il récla- 
mer privilège par cela seul que ce dernier remplissait 
vis-à-vis de I expéditeur primitif lescond if ions requises 
par les art. 93 et 95? M. Troplong, dons son ouvrage 
sur le nantissement ', enseigna l'affirmative. Il cite dans 

' Dev., SB.I, BIB. 

• H-SH-ttS. 
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le même sens l'opinion de MM. Delamarreet Lepoitvjn. 
C'est une erreur: MM- Delamarre et LepoiWin 1 sup- 
posent « l'espèce d'un commissionnaire i|ui a sous- 
consiïne lu marchandise. » Ils se demandent si le dé- 
légué qui a fait des avances au déléguant a privilège 
.sur les cil'ets sous-cunsigiiés. Ils résolvent la question 
par une distinction (rès-juslc. Si le déléguant agit en 
son nom, le délègue a privilège, car il est de lionne loi 
cl le déléguant avait les apparences de 1k propriété. Si 
le déléguant agit au nom du commettant primitif, le 
délégué n a pas de privilège; car il connaissait la limite 
des droits du déléguant', C'est la distinction que nous 
avons no us-même présentée à propos des effets pro- 
duits par l'endossement m'égulicr. .Mais ils se gardent 
bien de dire que le délégué est mis au lieu et place du 
déléguant. Au contraire, « la délégué d'un commis- 
sionnaire qui lui a transmis ses pouvoirs et la mar- 
chandise, xuo >,uh pruprio nomme, est par rapport à ce 
commissionnaire ce que celui-ci est par rapport à son 
propre commettant. » Donc, il doit remplir vis-à-vis du 
déléguant les mêmes conditions que celui-ci remplis- 
sait vis-à-vis du commettant. En un mot, l'expéditeur 
primitif est hors de cause, le véritable expéditeur c'est 
celui qui a endossé le connaissement. Xette décision 
est dune logique incontestable. Quelles en sonlles con- 
séquences? Elles sont capitales. Le privilège est impos- 
sible: l' si le déléguant et le délégué habitent la même 
ville (art. 95); 2° si l'expédition d'une place sur une 
autre place a eu lieu de l'expéditeur au destinataire 
primitif, mais non de » dernier au commissioii- 

1 T.I, a-Mi. 
■ N- «5-416. 

1 Ou d'une manière f'n.f ivn.-nl?, l'ui.Lwscunil la commission «lire; 
CM le destinataire primitif ueul être un nclieteur. 
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na ire porteur du connaissement endossé à «on ordre 
(art. 93). 

421. Voyons l'état tic ,i jurisprudence sur ce point. 
La première espèce (pie nous rcneonU'ulis est cellu-ei : 
Leseigneur, du Havre, endosse au profit de la maison 
Brindeau, deParis, un connaissement de marcha élises 
expédiées au Havre. — Brindeau accepte ies traites de 
Leseigneur. — Leseigneur fait faillite. — Brindeau se 
p ré tend privilégié. 

Le 22 sept. 1824, jugement du tribunaldu Havre qui 
repousse sa prétention. 

Le 25 mars 1 825, arrêt confirmatif delà Courroyale 
de Rouen. 

« Attendu que les privilèges ne peuvent être étendus, 
et que celui réclamé par Brindeau. et Fiével ne repose 
sur aucun texte de loi ; qu'ils ne sont point eomntis- 
jioouMi'i's ii vii ut privilège dans le sens de l'art. t)!î du 
Co;!e Je coniun rte, puisijue l«?s niarclnuidises ne leur 
«■aient pas expédiées; que le connaissement même 
porte qu'elles di'Viiicnl èln: (li'livrée^ à la maison l.e- 
geigneur, au Uavre...Qu'àla vérité, d'après l'art. 281 
du même Code, un connaissement peut être à ordre et 
négocié, mais que la noïneintion d'un connaissement 
ne peut, pas plus que celle d'un effet de commerce, 
(kimitir eu privilège <\ celui qui en est saisi ; — Que le 
porteur d'uneonnaissementquiluiaéle transmis parla 
voie de l'ordre n'est que le mandataire du propriétaire 
de la marchandise ; — Que l'art, 93 lui accorde bien 
le droit de la vendre pour le compte du commettant, 
mais qu'il n'a de privilège qu'autant que ee commet- 
tant a fait au niunduiaii e. Un même l'expédition des ob- 
jets énoncés dans le connaissement qui a été adressé 
ou négocié à ce dernier.» ^ 
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Pourvoi en Cassation et rejet. 

«Attendu... que l'art. 93 du Code comm., par ex- 
ception aux réides !<éucrales, élablit bien un privilège, 
mais il no court; rue que le commissionnaire qui a fait 
des avances sur la marchandise à lai expédiée d'une 
place pour être vendue au compte du commettant, et 
encore faut-il qu'elle soi! A la disposition de ce com- 
missionnaire dans ses magasins ou dans un dépôt pu- 
blic,ou que l'expédition lui en ait été faite, œ qui ne se 
rencontre point dans la cause.» (Arrêt du 37 juin 1825. 
fier. CH. à la date.) 

Cet arrêt, que M. Tro pion g critique, me paraît irré- 
prochable. Brindoau habitait Paris, la marchandise 
était adressée au Havre; donc il ne pouvait en être le 
destinataire, l/e.vpédilion no lui étaif pas l'abc par son 
commettant, le privilège éi;iit inadmissible. Supposez 
(.esiaïiicur à Paris cl Brindeau au Havre, la sob.'tiun 
change ef. le privilège devient légitime. 

De 1820 a 1816, un grand nombre d'arrêts recou. 
naissent le privilège du commisMunnaire qui se pré- 
sente avec connaissement ou lettre de voiture endossés 
a son profit '. J'ai examiné avec soin les espèces qui 
ont provoqué ces décisions. Toutes réunissent cette 
double circonstance : l'endosseur et le commission- 
naire ont un domicile distinct, la marchandise est 
expédiée sur la place où habite le commissionnaire; 
le commissionnaire est donc en règle vis-à-vis de l'en- 
dosseur en ce qui concerne les dispositions de l'arti- 
cle 93 et celles de l'art. 95. 

i Rouen, 18 juillet 182T; Bejet, Ben., double, srrfl, 8 juiii t8S9;Âii, 

i^r.MI i",. -1. iKii: Pn-if,, M jiLilli-1 IX7'> -7,\ ». ;,MI;- fi 0 

39 novembre 1838 (M, % T,:,]; liit, 1" dtieemlirc 1840 141, 1, Hil); 
Douai, 39 novembre. 1813 (14,2, 143); Douii, u janvier 1844 (44,2, 
237). 
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422. Des circonstances différentes se présentaient 
dans l'espèce soumise a la Cour de cassation en 1846. 
Voici les fails: 

l.efibure . de Rouen, reçoit d'Angleterre des con- 
naissements de marchandises; i! accepte lus traites de 
la maison anglaise, l'our les jiiiynr, il emprunte a Du- 
mcsnilct liolliinïcr. dr Ihxiui, et. leur endosse ses con- 
naissements. Faillite de Lefébure. Dumesnil et Bellan- 
ger se prétendent privilégiés. 

D'après les principes que nous avons établis, et que 
l'arrêt de 1826 consacrait, leur prétention n'était pas 
recevnble. Ko eii'et, ils étaient commissionnaires de 
Lefébure, non de la maison anglaise. C'est à lui qu'ils 
avaient t'ait des avances; c'est contre lui qu'ils invo- 
quaient l'art. 93; mais l'art. 95 les repoussait, car ils 
habitaient la infime ville. 

Le tribunal de commerce de Rouen rendit un juge- 
ment, dans m sens, a la date du ï'.i novembre 1813. 

Le 19 janvier 1844, arrêt de la Cour qui confirme : 

u ... Sur le second moyen : Atiendu que la maison 
Ih.micsriil et liellangcr m; peut invoquer à l'appui de 
sa prétention que les doux lettres a elle écrites à la 
date des 5 et 11) avril dernier; que le sens de ces let- 
tres ne peut être douteux ; qu'elles constatent au pro- 
fit de celle maison un gage, un nantissement de mar- 
chandises pour la couvrir de ses avances; qu'il est 
in i possible de les convertir en un contrat de commis- 
sion ; que ce contrai ne s'y révèle par aucune clause, 
par aucune inondation ; attendu t/ue lesktir Elie Le- 
fi'inirc demeure dans le même lieu que Dumesnil et 
BellanqeT; que ceux-ci ne setanl. pas conformés aux 
dispositions du Code civil, et n'ayant pas accompli les 
formalités nécessaires pour constituer le contrat de 
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gage, ils ne peuvent réclamer rentre les tiers les droits 
et privilèges résultant de ce contrat. >■ 

Cet arrêt a été cassé par la Cour suprême (16 dé- 
cembre 1846) '. 

* Attendu qu'au* fermes de l'art. 28! Codeeomm., 
les i onuaisseiuents peuvent rire à ordre; qu'il suit rie 
là que lorsqu'il* sont Iransmis pur endossement i-éirn- 
licr, ils attribuent à la personne au profil de laquelle 
ils sont endossés les tlrnits ut pririJiycs qui )j sont atta- 
chés...; — Attendu que lorsque des connaissenionis 
sont à ordre, l'intervention et le ronsenlemenl de 
l'expéditeur ne sont pris nécessaires pour que la trans- 
riiissinn, par voie d'endossement. opère la fnib^.ituiina 
d'une autre personne au commissionnaire ; que vaine- 
ment dune l'an'cl attaqué excipe de ee défaut d'intor- 

vent ion et de consentement... » Sur le rem oi, la Cour 
de Paris, pararrêtdu 28 juin 1817 : , s'est cotd'ii-.'ni'V 
à la doctrine de la Cour de cassation ; et, le *) décem- 
bre 1817 ', la Cour de Rouen, dans une autre affaire, 
a rendu une décision analogue. 

123. Malgré l'autorité de ces arrêts, je ne puis me 
bisser ébranler par leurs arguments. 

Le connaissement en lui-même ne confère aucun 
privilège : c'est un moven de preuve pour établir f'iin 
des éléments les plus essentiels du privilège, à savoir 
l'expéditii'ii de la marehatidise. [1 ne suffit donc pas 
d'être substitué dans le connaissement pour être 
substitué dans le privilège. Le privilège est attaché 
à la qualité de commissionnaire ; mais cet.ie qualité 
elle-même est intransmissible, elle est inhérente à 

1 Dev., i7,t,iii. 

" /!'"/., ils, unlcl. 
' OU., us, i, Vit. 
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la personne. Toute substitution est impossible suns 
la volonté du commettant. Le délégué peut être 
commissionnaire vis-à-vis du déléguant; il ne peut 
jamais le devenir vis-à-vis de l'expéditeur, si ce 
n'est en vertu d'un ordre formel de ce dernier. Main- 
tenant , dans l'espèce , le délégué pouvait-il invo- 
quer le titre de commission nuire du déléguant? Non, 
car il habitait la même ville, et dès lors, aux termes 
de l'art. ft5, il devait être considéré comme préteur 
sur gages et soumis aux dispositions de l'art â074 
du Code >'apoléri]i. I.e privilège devail être repoussé 
comme il l'iiv.iil élé par le Iriliunal de commerce et par 
la Cour royale. l.a Courdi' cassation reviendra un jour; 
espérons-le, aux principes consacrés par elle en 18211, 
et qui seuls sont les véritables. 

421. QUATRIEME CONDITION. — Domicile autre qiie ce- 
int du commettant. — Kous avons établi dans notre 

domicile!, devait être eu nuilée a vr<; les airlrescoj n I (liens 
exigées par l'art. 113, et entre mitres avec l'expédition 
de marchandises d'une place sur une attire, t Quand le 
propriétaire peut agir et vendre lui-même, le commis- 
sionnaire est inutile 1 . » D'ailleurs, rien de plus simple 
que l'observation des formalités exigées par l'art. 2071 
du Code civil, lorsque les parties ont un domicile 



scrile pir l'art, mi Au Code civil , \,::U riu> l,i iLrr'i; ..lis,. „-«l' |.m 
JilwuK t>( ■ | ■ r " . ■ h 1 1 ■ • >! iT tri' l.'S :nnins h vniliirii'r >i II - .i |.it.ii'i.' de 
navire ') s (VI. Trouions, .Vhmi/.v o,h,i. 17(1.) CMIe .lniri(.lii.ii. nlor.« 

IllïOH' ']>1P 1.1 IliillTll li-U !'■'. Cil ■ : 1 1- - 1 □ -= lC('\|il!ltiliu!l. S'' fiTil .111 Hlllïl:!! 

«K's rair.ju.se ts on Icilvts Je voilure, I'e>i. tonviiiacrc. il snflll 
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Nous ne reviendrons pas sur une discussion que 
nous croyons avoir épuisée ; nous voulons seulement 
entrer ici dans e-jui-lcjucs détiiil- pratiques el. faire con- 
naître l'état de la jurisprudence. 

Plusieurs hypothèses peuvent se présenter OÙ il y 
ait expédition d'une place sur une autre, bien que le 
commettant et le commisMoiimuiv liaïiiicnl la même 
ville. 

425. PREMIÈRE HYPOTHÈSE. — Expédition du dehors 
au dedans. — IVunez et Raba sont tous deux négo- 
ciants à Bordeauï.Piunez expédie des marchandises de 
Bayonne, à Bordeaux et charge de leur vente Raba, qui 
lui fait des avances. 

Raba est-il privilégié? 

Le tribunal de commerce décide que non. 

La Cour, par arrêt du 21 décembre I K2I, infirme. 
Pour repousser l'application do l'art. '.15, elle s'appuie 
sur ces mots: "marchandises déposées... u Le législa- 
teur suppose un dépôt, donc il n'a pas en vue le cas où 
les marchandises son! expédiées d'une autre place. - - 
La réponse à cet argument est bien simple. L'art. 
dit : o marchandises déposés ou eeimi/iurs; » or, pré- 
cisément, on entend par consignation l' expédition de, 
la marchandise avec ordre de la vendre pour compte 
de l'expéditeur. 

La Cour de cassation (Ch. des req.) rejeta le pourvoi 

de td|ipoclltr l'art. 2071 Code >'a|i. lû t :nl. ICrf .1 JSi Code iuiu:a. 

Art. 20ïi. «Ce [iiivil^t n'a tien ,|ii"il y a un j.;Im j.ui.lit ou 

auïiKS'!iii? iirivsiî Milieu I t iri'ifislri', c fïii Le .1 .1 .|.'i:l;ii iili,iii li Ni so:nmi; 

du,:, ai'isi IV, ,!,-<■■- cl Ij noiuiT îles cIicm. rcjnises mm jjngQ, ou uo. 
otiUnnessde leurs qualité, pmrf) el rnmrt, « 

Arl.HK ll.comro.. « Lu liillrede voilure... il»ii ii ri mer la oalurt et 
]e ynidi on kl ,'f«inmi\ce Je< ol<jCls . : - Ira usurier. » 

Art. 281 C.coram. «Le coiiiniKiiiaiiiiil .Lui; csprinitr la nalure el la 
juniiM'W, ainsi que les cjjkqm ou qualités des objets i nansporter. b 
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formé contre cet arrêt, sans ajouter aucun motif. 

426. seconde HYPOTHÈSE. — Expédition du dedans 
audehors, — Le commettant et le commissionnaire 
habitent la même ville; le coin rnissumna ire se cliarsre 
d'expédier la marchandise au dehors, el quelquefois 
delà négocier on do la faire négocier par ses agents au 
lieu de destination. 

La jurisprudence a varié sur ce point. Après avoir 
proclamé œ que nous croyons Être les vrais principes, 
elle s'en est écartée pour reconnaître au commission- 
naire un privilège que l'art. 95 repousse d'une manière 
formelle. 

Bartllon, commissionnaire à Avignon, expédie pour 
compte des sieurs Aymard-Widmcr, négociants en la 
même viili', dix lyriques de garance en pondre: desti- 
nation, Châlons-sur-SaÔne. — Aymard-Widmer font 
faillite. — Carillon se prétend privilégié. Le tribunal 
le déboute de sa demande par le motif que le com- 
mettant et le commissionnaire avaient un domicile 
commun. La Cour de Dijon confirme (6 août 1827), et 
la Cour de cassation (Ch. req.) rejette (9 avril 1829). 

Une espèce plus compliquée était soumise an tribu- 
nal de commerce de Horde;iux. Villeneuve et Lasser ve. 
achètent pour 300,000 fr. de marchandises qu'ils re- 
mettent à veuve llelbos. Celle-ci leur fait une avance 
de 100,000 fr.; elle expédie eu son nom les marchan- 
dises à Valpar.'iiso. ïoules le. parlics liabilaienl. Bor- 
deaux. Le tribunal de commerce repousse le privil^e. 
La Cour royale l'accorde (21 juillet 1831) : . La Cour 
de cassation rejette le pourvoi {Ch. des req., 16 dé- 

' Rejei, fletj,, 7 décembre I8ï6. 
• De... 34, ï, S33. 
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cembre 18351 Chose étonimntcl T.a Cour suprême, 
dans son arrêt, tu: discute pas un instant 1 application 
de l'art. 95 ; elle le passe sons silence, elle se borne à 
déplacer que l'art. 93 n'est pas limitatif et qu'il com- 
prend le cas de réexpédition par le commissionnaire 
aussi bien que le cas d'expédition par le commet- 
tant. 

En 1841, la Cour de cassation (Cb. des rcq.) persista 
dans sa jurisprudence. Voici quelle était l'espèce : 
Payelle, tailleur à Dunkerque, expédie des habille- 
ments aux colonies ; Cartier, qui habile la même ville, 
lui l'ourriif tles avances el. reçoit les connaissements 
laits à son nom ; la marchandise est négociée au lieu 
<le s;i destination par les correspondants de Cartier. 
Le privilège fut admis par le tribunal de commerce 
et la Cour de Douai (11 janvier 1840); le pourvoi 
dirigé contre l'arrêt fut rejeté (1" juillet 1841) '. 
« Attendu en droit que la seule condition exigée par 
la loi (art. 93 Code de comm.), pour donner liou au 
privilège en faveur du commissionnaire à raison de 
se., avances sur les marchandises à lui expédiées, c'est 
qu'il y ait envoi des marchandises d'un lieu dans un 
autre pour y être vendues ei le prix en être recouvré 
au compte du commettant par l'entreprise du commis- 
sionnaire; que cette condition csiMant, aucune dispo- 
sition de la loi n'exige, que le commissionnaire ait son 
domicile ou s;i résidence dans le lieu où les marchan- 
dises sont envoyées, puisqu'il ne lui est pas interdit 
de recourir à des tiers pour l'accomplissement de son 
mandat 5 . » 

' Dev., 30, 1,30. 
" Uev., 41, 1,023. 

' Ad&.Ttomu.-l^.n-ml*,:. ISi" iBc».,4S,i, 201); tfcMM. Troplonj 
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427. On le voit, lu jurisprudence fait abstraction 
complot!! Je l'art. 95. 11 faut le dire a l'honneur des 
tribunaux de commerce, les juges consulaires se sont 
montres sur cette question observateurs plus stricts et 
plus fidèles de la loi que les Cours d'appel et la Cour 
île cassation ' :T,h. îles req.). L'extension du privilège 
du commissionnaire répugne aux négociants; ils sen- 
tent bif-n qu'il y a là un péril pour la sincérité îles 
transactions. !n séruri te iln çommerce et la facilité du 
crédit. Si les gages tantes si 1 multiplient ainsi de tonte 
part, que deviendra la masse des créanciers eliirogra- 
phairi's ? Qui voudra vendre sans être nanti ou payé 
eomptanl? Et alors cette circulation rapide que le 
législateur a voulu oncouraijer se ralentit; avant d'ar- 
river au consommateur et au fabricant, la marchan- 
dise séjourne entre les mains îles prêteurs sur gages. 
L'art. 93 contenu dans de justes limites par ses propres 
termes et par les dispositions de l'art. 115 deuut être 
un m'entait; élargi outre mesure, au mépris des textes 
les plus positifs, ce n'est plus ipi'une source de trou- 
librs, d'inquiétudes et de ruine. 

•128. Quant au sens du mot domicile dans l'art. 95, 
il a été déterminé d'une manière très-exacte par la 
Coût d'Aii, dans son arrêt du 25 août 1831 \ Il s'agit 
non pas d'une résidence iortnile ou accidente Ile. mais 
d'une résidence lise, continue; le domicile pour la 
négociant suppose un centre d'affaires, un lieu de sé- 

(1GWT0) ; Masse, VI. 171; mnfrfl, Pardessus, n- Locré, Esprit 

tfiHWr r/c <■ «.. I, !.. f7S: rinUv.-ici,,,, !., [.. h~, ; Houteiihj.jjinljiw 

li» V'«itAe cniuv... I, p. 1*5. 

' M. Iropbog toi-même le consiale, n-lfii. 

Il est à rciiiiîrij'jfr ijiic If Jélui :i'a iiimrc i'.é yml-> linviint ta 
I ! ■ - 1 ■ ■ I ■ ■ . ■ fivil.'; il Ir situ s.-nis dôme nu jour: il est digne Je sabir la 
doubk ppKire'î di» Jkiii chambres de la Uotir suprême. 

* Dev.,53, î, 162. 
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jour et non un lieu de passage. Arata, de Civita- 
Yecchia, expédie à Margaria, de Gnies, des marchan- 
dises, destina lioQ loulou et Marseille; Margaria, qui 
se trouve par lia>,inl n Mm-scilh', endosse le connais- 
sèment au proût de Ijucc, négociant de la même ville. 
Lucc est privilégié ; il n'y a pas domicile commun '. 

4,29. 5" Da» \ yw/ )yii!<; !r prin/i'iie r.sl-il l'inbli .'— Le 
privilège du commissionnaire peut se trouver en con- 
cours avec les privilèges de l'arl. 2102 C. > ! ap., avec le 
privilège de la douane, avec le privilège de la régie 
des contributions indirectes, aveu le privilège du ven- 
deur et bien d'autres encore Pour déterminer sa place 
dans chacune de ces hypothèses , il nous faudrait ex- 
poser toute une théorie sur les privilèges et sur leur 
classement'. Celte matière, une des plus épineuses de 
notre droit, ne saurait être traitée soin l'orme inci- 
dente et nous n'avons pas la prétention rie le fairn. 

cours entre le /'l'a. ilr/je du vendeur et le i>riii!c'ie du 
commissionnaire. C'est le cas qui se présente le plus 
fréquemment dans la pratique. 

430. L'art. 576, 1" al., s'exprime en ces termes: 
o Pourront être revendiquées les marchandises expé- 
diées au failli, tant que la tradition n'en aura point 
été effectuée dans ses magasins ou dans ceux du com- 
missionnaire chargé de les vendre pour le compte du 
failli. Néanmoins, lu rereudicnmn ur. xem >>as n-an-nhlc 
si, avant leur arrivée, les marchandises ont été ren- 
dues sans fraude, sur factures ei connaissements ou 
lettres de voitures signées par l'expéditeur. » 

■ K»|jëce et sululion is l'arrêl précilc. 

' Voy. sur ce poiui l'oamge si remarquable deM. Valeur, l'rirU^n 
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Ainsi, quand la tradition est effectuée dans les 
magasins du commissionnaire, le droit de revendica- 
tion du vendeur est éteint. Or, comme le droit de re- 
vend ieat ion m; peut, se l'ondée qui; sur l;i résolution de 
la vente, puisque la veille Dst traiislaiive de propriété, 
il s'ensuit que le droit de résolu lit m est également 
éteint. Quant au privilège, il ne saurait non plus être 
invoqué, puisqu'aux termes de l'art 2102 Code Fiap. 
4°, il suppose la possession de la chose, et qu'ici la 
possession a disparu; la revendication de la posses- 
sion 'permise dans la huitaine si la vente esl à terme) 
me paraît aussi comprise dans la généralité des mots 
dont se sert l'art. 576. 

Maintenant plaçons-nous dans l'hypothèse où la 
chose n'est pas encore dans les magasins du commis- 
sioi ma i re. Im vertu du deuxième alinéa de l'art. 570, 
1 aehi leur a pu revendre les marchandise*, sans ijue le 
vendeur primitif puisse faire obstacle au droit du 
dernier acquéreur. S'il a pu transmettre la propriété 
entière et incom mu table, a plus forte raison il peut la 
grever d'un droit réel, d'un privilège tel que celui de 
l'art. tt3. C'est un point désormais certain en jurispru- 
dence et endoctrine 1 . Le but de l'art. 576 est de pro- 
téger la circulation des marchandises, la sécurité des 
transmissions commerciales. Le droit du premier ven- 
deur, quelque respectable qu'il soit, ne saurait para- 
lyser le mouvement des affaires, et ce mouvement se 
manifeste par la négociation de la marchandise, sous 

' Sic Merlin, Quwfùiu, v HitimniTiffli , S t\ MM. Troplong, 
n- lOU-HIS; H dan mit,, .a !.i T i)i;iin. II. ii' -ild; Massé, VI, «" 533; 
(ïôi.es, M ■ il ili.-L ISir,- Bniïdlo, O.ir sap.,13 niJï. 1818; Rouen, 18 
;i>i>1 IHiï; Hui-l, s ;,:L. 1S31I: J'.mien, Idj-illlel 1S30; Ail, ÏS 

loitmi (Î3,2, 18Ï}; Rouen, Î9 novembre 1 8Ï8 (39, 2. ",; Cis*., 
i" décembre 1840 (il, 1,181], 
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toutes ses formes, aussi bien sous forme de commis- 
sion de vente que sous forme de vente directe, sann 
intermédiaire '. 



CHAPITRE VTÏI. 



431, La commission sY:teiut, comme le mandat, par 
la ri'vociitidii.bi renonciation, la mort du rtsin irn-lf uni 
ou du commissionnaire, le changement d'état de l'un 
ou de l'autre, lu cessation des pouvoirs du commettant. 

Nous n'avons rien à ajouter à ce que nous avons 
di'jii dit m\ litre iiu mmid.ii, sauf sur un poii|l, la re- 
nonciation du commissionnaire. 

132. Renonciation,— Le commissionnaire a preci- 
sémenl pour profession île Irriter 1rs ;i Maires lI h 
dès lors, ou ne saurait dire qu'il ait uu juste motif de 

-.11- ■'■ !H ■'! i - ■ 

ltlîul,'. ;;i J'-i-'iinamii Jùl'iiliA- ."mil vrilu . A îîiiuriL'Inii.soiis l'i.ii:|ir(- de 
l.i ;„i .](! IKlK. .|i.i^li.,ii psi li iiiidii^iMi- S ;ii : tSr>nL nuls l:E mu. 

sfïel,,. bon !iï].nll;i!i|iii' n)Liïi!ii(i()L lin jiulithiii! nt Umt ilrnils 

d'mtichrése ou denanlfijwnrrii comuuir; sur ici lilum du débiteur pour 
-l.fi.. ,-^ivi. : i,.: . ■■ .iif.1.-: ;.-iv [(ne 1s prmlgga 

l'expédition do In marchandise; il ne ikiiil tlrnu- .i :i i ti r, i s Être écarté )>ar 
l'orl. 4te. Que si l'on admet m ,« simlité dapri- 

ivancef ne remunltM [Kl s :,'.i dsii ili-s ili\ jour-. Lus termes de II loi 
snnl Ibniid.; c'i; t ! ci. *|nç décide M- Troplong, u" 2S7-ÏUU; V. 
S'JÙl lS't : l]çv.l«ii(, ->H )i!i,ïi,;i- ]«!», llujf.,, ; juillet )Siï; ilauni, 
ïfl novembre I84S; lissa., 3 lodl Jftiï J4S, 1, 131) ; Lyon, 31 dcc. 18+7 
(*B,2, 551); lloucu, 7juilietl853 (3*, % 587). 
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préférer les siennes ù selles du commettant; il est na- 
turel que le public puisse compter sur lui, et l'intérêt 
du commerce exige qu'il en soilainsi. En conséquence, 
je crois, avec MM. ïlelamarre et Lepoitvin ', que l'ar- 
ticle 2009 lui est inapplicable et qu i! ne pourrait re- 
noncer a la commission, sous prétexte qu'elle lui cau- 
serait un préjudice considérable. ■ 

Est-ce à dire qu'il ne pourra jamais renoncer? Nul- ' 
lement. Il pourra renoncer toutes les fois que le com- 
mettant ne lui fournit pas les garanties promises et 
mémo lorsqu'il survientdansses affaires un dérange- 
ment tel que le commissionnaire puisse craindre son 
insolvabilité*. I, a confiance est Urne de la commission, 
comme du mandai ; dès qui' celle cûnliaiiee est ébran- 
lée d'une manière sérieuse, le commissionnaire ne peul 
plus é!ir ulmY"> de continuer sa gestion 'Je ne parle 
pas du cas de maladie grave, parce que c'est un cas 
d'impossibilité d'exécution ; il n'y a pas extinction par 
renonciation, maïs bien par force majeure. 



CHAPITRE IX. 

SL'B LA COlUUSSrUN l'IU B T.ES 



433. La commission est un contrat qui se prèle à 
une fouie d'opérations diverses; elle peut avoir pour 
objet la vcnle ou l'achat de marchandises, l'assurance, 

' T. Il, d° K. 

' Draaiani pnwfntw, dii Gnsaregis. 
ISfeNIL Del. ciUp., R,n«. 



Digitized by Google 



■il Ht 



COMMISSION. 



la négociation de valeurs nominatives, à ordre ou au 
porteur, enfin, les transports par terre et par eau. Nous 
n entrerons pas dans l'examen de tous ces cas particu- 
liers ; d'abord, parce que nous ne pourrions faire autre 
chose qu'appliquer à des espèces différentes les mêmes 
principes, ctisuili-, parue que l'application de ces prin- 
cipes nécessiterait une étude approfondie des vî ntes 
commerciales, de lettres dechange, des assurances, etc., 
ce qui nous entraînerait hors du cadre de notre ou- 
vrage, mais nous dirons quelques mots de la commis- 
sion pour transports et rek par deux motifs: 

Le premier, c'est qu'elle esl soumise à certaines rè- 
gles spéciales que nous avons déjà indiquées, sous 
forme d'exceptions, dans divers endriiiis, mai. qu'il est 
utile de réunir d'une manière méthodique. Le second, 
c'est qu'elle a une très-grande analogie atec l'entre- 
prise de transports et qu'il importe de l'en distinguer. 



SECTION I. - 




434. Ces règles sont relatives: 

1° A la preuve du contrat ; 

%° A la responsabilité du commissionnaire. 



La commission pour transports est, comme toute 
autre, un contrat consensuel , et peut se prouver par 
tous les moyens possibles ; mais, dans l'usage, elle se 
constate par un connaissement pour les transports 
maritimes, et par une lettre de voiture pour les trans- 
ports terrestres. 

Le connaissement doit contenir certaines indica- 



COMMISSION POUR TRANSPORTS. 401 
lions spéciales éuumérées par la loi dans l'art. 281 
C. comm,; entre autres, le détail des marchandises; 
les noms du chargeur, du destinataire et du capitaine ; 
le nom et le tonnage du navire ; le lieu du départ et 
de la destination ; le prix du fret. 

Il doit être fait en quatre originaux, signes par le 
chargeur et le capitaine , dans les vingt-qualrc heures 
après le chargement : un de res originaux est remis au 
chargeur , l'autre à l'armateur, le troisième au capi- 
taine , le quatrième au destinataire (art. 282). 

L'importance deee connaissement est telle, qu'il fait 
pleine foi entre les parties intéressées et même vis- 
à-vis les assureurs (art. 283). 

Il peut être a ordre, au porteur ou à personne dé- 
nommée (art. 289, dernier al-). 

iJlô. Quant à la lettre de voiture, elle doit contenir 
des inil [calions analogues: les noms et domiciles du 
di stinataire, du commissionnaire et du voil.itrier ; la 
désinflation exacte des marchandises avec marques; 
le prix de la voiture ; le délai de transport et l'indem- 
nité due pour cause de retard. 

Elle est signée par l'expéditeur ou le commission- 
naire, copiée parce dernier sur un registre coté et pa- 
raphe, sans intervalle et de suite (art. 102). 

Elle ne fait pas foi vis-à-vis des tiers comme le con- 
naisse ment, mais elle » forme contrat entre l'expédi- 
teur, le commissionnaire et le voiturier (art. 101). » 



•13(i.Sa responsabilité est exorbitante du droit com- 
mun, sous un double point de vue. 
D'abord « il est garant de l'arrivée des marchan- 
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dises dans le délai déterminé par la lettre de voiture, 
hors les cas de la force majeure, légalement constatée 
(art. 91). » 

Les mots a légalement constatée » ne signifient pas, 
à coup sur, constatée d ïipri's k's ri'gles ordinaires du 
droit , car cela était bien inutile à dire, et nous ne 
retrouvons ces ternies dans aucunes dispositions re- 
latives à la force majeure. Aussi la jurisprudence les 
interprète dans ce sens, que la constatation doit avoir 
lieu par un « procès-verbal régulier » , ce qui est tou- 
jours possible quand il s'agit do transports. La doc- 
trine est, du reste, d'accord avec la jurisprudence sur 
ce point *. 

437. Nous avons vu qu'en général le commission- 
naire, quand les circonstances le forcent à se donner 
un substitué, ne répond que de son chois, mais non 
du substitué lui-même. Ici il en est autrement ; le 
commissionnaire répond dans tous les cas, et d'une 
manière absolue > des faits du commissionnaire in- 
termédiaire , auquel il adresse les marchandises 
(art. 991» 

Le législateur a usé d'uno très-grande sévérité vis- 
à-vis des commissionnaires de transports, parce que 
leur négligence cause un énorme préjudice aux inté- 
rêts commerciaux, et qu'ils se montrent toujours prêts 
a décliner la responsabilité qui pèse sur eux. 

1 V. MM. Del. etLep.,n= 71,^1 Ni .i;ii..™ 0 ,niliLT.il!.jiisl de commerça 
de Hernies, en date du S niril 1SH, confirmé par la (Jour. Adde Col- 
m»r, BjanrierlSIS. 
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438. La commission pour transports et l'entreprise 
de transports ont entre elles une grande analogie. 

Le commissionnaire et l'entrepreneur doivent exé- 
cuter ou faire exécuter le transport promis ; tous deui 
répondent du retard, des avaries, des pertes autres 
que par force majeure; tous deux ont des inlermé- 
iliairo qu'ils si: substituent, tous deux répondent de 
tours substitués. 

Maisk'siliffrnuii'os.qiuuipiiMli'licutcs, sont sensibles. 
Nous avons déjà dit que la commission , comme le 
mandat, avait pour objet un acte juridique; le louii^c 
d'industrie, au contraire, un acte purement matériel 
un intellectuel. — Qu'en résulle-t-il dans nuire espèce 'I 
C'est que le commissionnaire promet un contrat de 
transport, l'entrepreneur promet simplement le fait 
du transport. La distinction que nous avons énoncée 
n'est pas purement théorique; elle a des const'-ijutMi- 
ces pratiques d'une très-haute importance. 

439. En effet, le commissionnaire, bit'ii qu'il naisse 
en son nom, ne gère pas son affaire; dès lors il doit 
rendre compte au commettant; il doit lui rendre 
compte de tout ce qu'il a fait, et il ne lui sera rien 
rcnii.iijiii'sé iiu delà de sl'S frais >'t salaires ; s'il rond ni 
le marché avec un entrepreneur de transports à un 
prix au-dessous du maximum fixé par le commet- 
tant, il ne devra rien récliuner de plus que ses débour- 
sés: c'est le commettant qui profite de la diminution. 
Au contraire , l'entrepreneur ne doit aucun compte 
des frais du transport ; il a pris l'entreprise à forfait ; 
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s'il l'exécute il bon marché, tant mieux pour lui; il gère 
sa propre affaire, non celle de l'expéditeur; il con- 
(ractfl mm pas seulement en son nom, mais pour son 
compte; en un mot, il est soumis non pas aux règles 
de la commission, mais aux règles du louage d'in- 
dustrie; et ces règles sont bien différentes, comme 
nous le Terrons dans le titre suivant, où nous met- 
trons en parallèle les trois contrats qui sont l'objet 
de notre étude. 
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Btttlt du paru/»!* dn Iroij cowrMt (440). 
"CHAPITRE I. — A humus («1-448), 

i. Objet (441 -442) ; — n. Sujet (443) : — m. Forme (411); - ti. Ooli- 

CHAP1THE II. — Dnrinnns (449-460). 

I. Objet (480-451); — n. Sujet [4321; — m. DltaliOG* (4-W-lii: ; 
iï. Garanties (4W)-iG6) ; — v. Durée du coiilrnl (4SI) ; — vi. Preuve 
(4S8J ; - ni. Prescription (438) ; - «il. Compétence (460). 

Cimdutim (484), 
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TROISIÈME PARTIE. 



DROIT ACTUEL. 

TITRE IV. 



440. Nous avons suivi tour A tour le louage d'in- 
dustrie, le mandai cl la commission dans leur déve- 
[op[n'iiiciil historique, dans toute la série des principes 
qui les coristilue.nl et dans les appliquions diverses, 

conséquences logiques fie ces principes. 

Nous avons vu que ces contrats se touchent sur cer- 
tains points, se séparent licitement sur d'autres; la 
confusion u'csl jamnis entière, la séparation est quel- 
quefois délicate, mais enfin toutes deux se laissent 
apercevoir aux yeux du jurisconsulte attentif. Il im- 
porte maintenant de rassembler ces traits épars, de 
les grouper en quelque sorte en un seul faisceau, alin 
de faire apparaître, d'une manière plus vive et plus 
saillante, tout ce qu'ils ont de caractéristique ; il im- 
porte après l'exposé des détails d'embrasser l'ensem- 
ble de la matière, et d'arriver a une conclusion syn- 
thétique. Nous allons donc résumer, en quelques 
pages, d'abord les analogies et ensuili' les différences 
qui existent entre le louage de services et d omnigc, 
le mandai et la commission. 
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CHAPITRE L 

ANA.L0O1E3. 

Ces analogies se manifestent sous plusieurs points 
de vue; nous les examinerons successivement l'une 
après l'autre. 

441. i. Objet. — Et d'abord, nos trois contrats ont 
cela de commun qu'ils ont ions pour objet la presta- 
tion d'un certain son ice , l'exécution d'un ivrtain l'ait. 

Je sais bien qu'en prenant le nuit l'ail dans un seus 
large, il en est de même de tous les contrats en gé- 
néral : Imites les fois que les homme» se rapprochent 
pour faire une convention, il s'agit toujours d'un ser- 
vies demandé d'une part, promis de l'autre ; et l'obli- 
gation qui cm résulte consiste toujours dans un acte 
émanant o.- ruelivilé personnelle du débiteur. — Mais 
dans la langue juridique le mot « fait » a un sens plus 
restreint; il désigne toute espèce de service rendu à 
autrui, en dehors d'une translation de propriété, ou 
d'une cession quelconque de droits sur une chose. 

442, Les faits qui sont l'objet du louage d'industrie, 
du mandat et de la commission ont encore cela de 
di-fiiii'lil', qu'ils ne pcuvenl jamais être obtenus direc- 
tement, el qm: leur inexécution n'entraîne jamais autre 
chose que des dommages-intérêts. 

Il est bien certain qu'ils ne sauraient être obtenus 
par la violence exercée sur la personne du débiteur ; 
les principes de notre droit actuel repoussent un pareil 
moyen. Hais ils ne peuvent pas non plus être obtenus 
par l'effet seul d'un jugement; ainsi, vous m'avez vendu 
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ou loué une chose , je me ferai déclarer propriétaire 
ou envoyer en possession de la chose. Au contraire, 
tous m'avez promis un certain travail, vous m'avez 
promis la gestion de telle affaire; si vous manquez à 
vos engagements, il m'estimpossiblc d'obtenir le fait 
môme que vous m'avez promis; on me donnera un 
équivalent en argent. 

Ce caractère remarquable des faits qui sont l'objet 
de nos trois contrats tient à ce que leur exécution dé- 
pend de la personne physique du intellectuelle du dé- 
biteur, non de sa personne juridique. Pour vendre une 
chose, il sul'iil d'eu être propriétaire ; pour gérer une 
affaire ou accomplir un ouvrage, il faut une certaine 
habileté , un certain crédit, une certaine expérience, 
toutes chose» que les abstractions du droit et les dé- 
cisions de 1» justice ne peuvent faire passer d'une per- 
sonne sur une autre. 

443. II. Sujet. — Ainsi, dans le louage d'industrie, 
dans le mandat et la commission, nous nous trouvons 
en présence de deux parties: l'une qui commande et 
reçoit le service, l'autre qui te promel et le rend, La 
première doit toujours être capable de s'obliger; il 
semble qu'il en devrait être de même pour l'autre par- 
tie. Mais nous verrons qu'ici, au contraire, le mandat 
et quelquefois la commission diffèrent du louage. 

444. m. Forme. — Aucun d'eu* n'est soumis à des 
formalités subslanlielles , ils se forment par le pur et 
simple consentement; en cela ils se distinguent du 
dépôt et de quelques entres contrais qni : [Kir la nature 
même des choses, son! des contrats réels dans ce sens 
qu'ils ne peuvent naître qu'après tradition de la 
chose. 

445. IV. Obligations, — Pour celui qui commande 
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le service, il y a deux obligations qui se retrouvent 
également dans nos trois contrats ; 

1" Indemniser celui qui le rend des pertes que l'exé- 
cution du fait promis lui occasionne; 

8° Lui payer le salaire convenu. 

Pour celui qui promet le service, il y Irois obliga- 
tions communes: 

1° Exécuter le service, et cela d'une manière conve- 
nable et dans le délai fixé; 

2° Répondre des choses qui lui sont confiées, sauf les 
cas de force majeure ; 

3° Répondre de ceux qu'il se substitue dans l'exé- 
cution. 

446. v. Garanties des obligations. — Dans tous les 
cas, les obligations (ie celui qui commande le service 
sont garanties par le droit de rétention au profit de 
celui qui le rend ; c'est ■;']■ dire que celui-ci peut retenir 
lii chose qu'il détient, jusqu'à l'acquittement de ce qui 
lui est dû à raison de cette même chose. Sur ce point 
il n : y a pas à distinguer entre le mandataire, le com- 
mission u. il re et I cimier un nul re locateur de services. 

447. vi. Hn dneontrat.— Enfin le contrat finittou- 
jours { outre les modes de droit commun) par la mort 
de celui qui a promis ses services. Cela tient à la na- 
ture du fait promis, l'ail essentiel le ment personnel; 
d'où il suit que le contrat a lieu ituuuti persontt:, eu 
considération de la personne, et dès lors doit s'étein- 
dre avec la personne elle-même. 

448. vu. Preuve du contrat. — Quant a lapreuvedu 
contrat, elle reste, dans tous les cas, sous l'empire des 
principes généraux, du moins en ce sens qu'un écrit 
n'est jamais exigé au-dessous de 151) fr. ; car s'il s'agit 
d'une somme supérieure h 150 fr., les différences se 
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manileslent.etfcomrne nous le verrons an chapitre 
suivant ) l'art. 13il n'est pas toujours suivi. 



CHAPITRE tt 



U9. I. Objet.— C'est une chose merveilleuse que la 
diversité des faits qui émanent de l'activité Imuiaine 
el qui engendrent, pur leur variété, les diverses espè- 
ces île contrats. N'on-sculenn'iit les l'ail- qui c onstituent 
l'objet du mandat, du louage d'industrie et de la com- 
mission, offrent dans leur ensemble des (rails distinc- 
lifsel. caractéristiques, mais encore ils nous préseutent 
entre eux des nuances remarquables, qui ne permet- 
tent pas de les confondre les uns avec les autres. 

L'objet du louaec d'industrie est un tcrlnin travail, 
un simple fait matériel ou intellectuel, un fait qui, par 
lui-même, n'a aucun caractère juridique, exclusif de 
toute idée de représentation d'une personne par une 
autre, exécuté pour celui qui le commande, niais non 
pour son compte el jamais en son nom. 

Au contraire, quand il s'agit du mandat ou de la 
eoiiuuissiuji, le l'ail promis est un acte juridique, une 
opération de droit, acte qui entraine nécessairement 
des nblipaliuiis de l» part des tiers ou vis-à-vis d'eux, 
acte accompli au nom du mandant, quelquefoisaunom 
du commettant, toujours pour le compte de l'un ou de 
l'autre* . 

1 V. sur le sens do ce> mois, a paur coinjilo d'une personne, ■ u'43». 
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450. Ces deux catégories de faits se rabdivist'iil elles- 
mêmes chacune en deux autres. 

Ainsi, le travail peut être apprécié en proportion du 
temps, ou en proportion du résultai : dans le premier 
cas, il y a louage de services, dans le second, louage 
d'ouvrage. 

D'autre part, l'acte juridique peut être ou une opé- 
ration civile ou une opération commerciale; dans le 
premier cas il y a mandai, dans le second cas com- 
mission. Quant à la différence entre les actes de com- 
merce et les actes civils, elle résulte, soit de la qualité 
des personnes, soit de la nature de l'acte, soit du Lut 
qu'on se propose en l'exécutant*. 

451. En résumé : un fait pur et simple, voilà l'objet 
du louage ; 

Un acte de droit civil, voilà l'objet du mandat ; 
Un acte de droit commercial, voilà l'objet de la com- 
mission. 

Toute autre distinction nous paraît insuffisante ou 
inexacte. : insu l'Usante, par exemple, quand elle repose 
sur le caractère gratuit ou intéressé des contrats, parce 
que tous 1rs trois ils peuvent Être à titre onéreux; 
inexacte et dangereuse quand elle prend son point de 
départ dans une prétendue classification de contrats 
nobles ou ignobles, de professions libérales ou illibc- 
rales, les unes correspondant aux autres. 

Entre les contrats qui sont le lieu et lame de la so- 
ciété, quibus socic.iaa cimliuctur, dit Cicéron, comme 
entre les professions qui concourent toutes h l'ordre et 
au bien-être féiiéral. il y it dh'crsilc, mais il ne saurait 
'y avoir inégalité : le salaire de l'une est aussi honora- 

' V. d» 348-349 ; 380-38B. 
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ble que le salaire de l'autre; tous deux sont la juste 
récompense du travail, et si la reconnaissance vients'y 
joindre, elle est le prix glorieux du dévouement ou 
l'effet dune bienveillante naturelle que Dieu inspire 
au eœurde l'homme, sans distinguer le rôle plus ou 
moins brillant qu'i\ joue dans ce monde 1 . 

452. il. Sujet. — Les différentes que nous avons 
signalées, au point de vue de l'objet du contrat, sont 
fondamentales; on pourrait presque dire que toutes 
les autres en découlent. 

S'agit-il de la capacité des parties? Eh bien I le loca- 
teur d'ouvrage doit toujours être capable, parce qu'il 
agit toujours en son nom. 

Au contraire, le mandataire peut être incapable, 
parce qu'il n'est que l'organe du mandant, nudus mi- 
nuter; il oblige le mandant envers 1rs tiers, et il oblige 
les tiers envers lui ; pour cela, il lui suflit d'une capa- 
cité empruntée; bien entendu, iln'en sera pas demême 
dans ses rapports avec le mandant, car alors il pourra 
invoquer tous les privilèges accordés ;'t l'incapable, 

Quant au commissionnaire, nous avons reconnu 
qu'il pouvait agir soit en son nom, soit au nom du 
commettant; mais il ne faut pas oublier qu'en principe 
il est censé agir en son nom; il doit donc sur ce point 
être rangé dans la même catégorie que le locateur 
d'ouvrage. 

453. m. Obligations. — S'agit-il des obligations des 
parties entre elles ou vis-à-vis des tiers? 

Le commissionnaire et le mandataire agissent pour 
compte du mandant et du commettant ; de là il résulte 
qu'ils doivent être remboursés de toutes leurs dépen- 

' V. pour la discussion de celle question, n-MS-SW- 
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scs faites de bonne foi; et cela, même en dehors du sa- 
laire qui a pu Être stipulé. Au wnlrnire, l'entrepre- 
neur d'ouvrage ne poil rien réclamerai! delà de son 
prix : li's (li''j)i i use>(|u'il l'ait, il les l'ait pour son compte 
et non pour le compte d'aulrui : si elles dépassent le 
pris ou si elles restent au-dessous, c'est lui qui en doit 
souffrir ou proliter. Du reste, te salaire, qui esl essen- 
tiel au louage, n'existe, au eus do mandai, que pur suite 
d'une convention expresse. Au cas de commission, il 
pourrait aussi ne pas exister, mais en principe il se 
présume. 

Quand le mandat est gratuit, alors le mandataire est 
Irai Lé dans ses ul>l i^uli i.iiis av*.-i: plus d'indulgence que 
le locateur d'ouvrage, le commissionnaire ou le man- 
dalaire salarie ; « la responsabilité relative aux fautes 
lui est appliquée moins rigoureusement ', » 

<i5i. Fïs-ri-m des (/cr.ï.eeliii qui a commandé le ser- 
vice n'est tenu, au cas de louage, que jusqu'à concur- 
rence de ce qu'il doit à l'entrepreneur *. Au contraire, 
s'il y a mandat, le mandant se trouve obligé ennuie 
s'il avait contracté lui-même et sans qu'il puisse s'ac- 
quitter entre les mains du mandataire Au cas de 
commission, il en pourra être de mûme; car le com- 
missionnaire peut agir au nom du commettant, mais 
(sauf convention contraire) il est présumé agir en son 
nom, de même qu'il es! présumé salarié. 

455-IV. Goruiuies. — Les garanties des obligations 
varient encore plus peut-être que tes obligations elles- 
mêmes. 

Outre le droit de rétention, qui est commun aui 

i Art. tm. 
1 Art. IJ98. 
■ Art. I»9S. 
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trois contrats, nous trouvons dans notre matière deux 
garanties spéciales : la solidarité et le privilège. 

En principe, la solidarité doiliïlrc nxju-fîssK «t. résul- 
ter d'une convention. Le principo a été maintenu à 
l'égard du louage pour l'une et l'autre partie. 

A l'égard de la commission, le principe es! conteste; 
nous avons reconnu qu'il devait être respecté, mais 
qu'en pratiqua In solidarité existai! souvent, sinon en 
vertu d'une présomption de droit, du moins en vertu 
de l'intention des parties et. des devoirs rigoureux im- 
posés au commissionnaire. Knire commettants, la so- 
lidarité" résulte de l'art. 9002 C Nap., étendu à la com- 
mission. A l'égard du mandat, la solidarité est établie, 
en faveur du mandataire contre les comandants; 
la réciproque n'est pas admise. 

456. Arrivons maintenant au j>ri< itéijc. I.e privilège 
est bien plus exorbitant du droit commun que la so- 
lidarité : il unit, de la laveur île la créance; cette faveur 
elle-mcmie peut élrc inspirée par il i vers motifs, motifs 
d'humanité, de sécurité pour le crédit, de facilité pour 
la eirciilaliiiu des marchandises; ipiclquel'ciis.ei.'lte fa- 
cile se présente comme l'expression pure et simple de 
l'équité. 

ftous ne trouvons aucun privilège applicable au 
mandat; le louage d'industrie, au contraire, nous on 
présente un très-grand nombre : 

1" Privilège des gens de services, pour le salaire de 
l'année échue et ce qui est du sur l'année courante 
(2101 4°); 

2" Privilège des ouvriers et des commis employés 
directement par le failli, les uns pour les salaires du 
mois, les autres pour les salaires des six mois qui ont 
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précédé la déclaration do faillite (art. 5-19 C. comm.); 

3° Privilège des médecins pour trais de la dernière 
maladie (art. 2101 3°). 

(Ces trois premiers sont généraux et portent sur 
tous les biens du débiteur. Les autres sont des privi- 
lèges spéciaux.) 

4° Privilège des matelots sur le navire et le fret 
(art. 271 C. comm.); 

5° Privilège des ouvriers maritimes sur le navire 
qu'ils ont construit ou réparé (art. 191 8° C. comm.) ; 

6° Privilège de l'ouvrier, pour conservation de la 
chose, sur la chose conservée (art. 2102 3°); 

7° Privilège du voiturier sur la chose voiturée (ar- 
ticle 2102,6"); 

8° Privilège de l'architecte ou constructeur sur la 
plus-value, dûment constatée, résultant des travaux 
faits (art. 2103 4°). 

Enfin, la commission nous présente un privilège : 
le privilège du commissionnaire sur les marchandises 
a lui expédiées (art. 93-95 C. comm.). 

457. V. Durée du contrat. — Les différences, quant 
à ce qui touche la durée ou la fin du contrat, sont sail- 
lantes. Et d'abord, le mandat ou la commission peu- 
vent avoir une durée illimitée ; au contraire, quand 
il s'agit, du louage de services des domestiques et ou- 
vriers, le contrat esi nul, s'il n'est fait pour un certain 
temps, ou pour une entreprise déterminée. 

Ensuite le mandat ou la commission finissent par 
la volonté du mandant ou du commettant {ré vocation), 
et aussi par celle du mandataire ou du commission- 
naire (renonciation ). Cela n'arrive jamais pour le 
louage d'industrie, h moins qu'aucun terme exprès ou 
tacite n'ait été fixé. Il est vrai que le texte de l'ar- 
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liclc 179-i semble dire le contraire, pour le cas de mar- 
ché f\ forfait; mais si le ma; In; peut résilier pur sa 
seule volonté, c'est sous i» condition de payer ii l'en- 
trepreneur Loules ses impenses, tous ses travaux, et 
tout ce qu'il aurait pu saguer dans celte entreprise ; 
ee sont là Je véritables dommages el intérêts; et à ee 
pris la résiliation est permise dans toute espèce île 
contrat. 

Le mandat ou la commission finissent par le chan- 
geincui. d élai de Tune ou 1'aulre partie. Le louage de 
servicesou d'ouvrage, n'admet pas ce mode d'extinction. 

Enfin, le mandat et la commission finissent par la 
mort du mandant ou du commettant. Le louage d'in- 
dustrie, eu général, persiste malgré la mort du maî- 
tre; il en pourrait Être autrement, mais dans des cas 
tout a fait exceptionnels, cl où l'obligation de celui 
qui promet ses services apparaîtrait, d'une manière 
évidente, contractée en vue de la personne qui les 
reçoit. 

458. VI. Preuve. — Ois dilléreuees relatives à la lin 
du contrat entraînent d'autres différences relatives a 

De ce que le mandat cl la commission sont suscepti- 
bles d'être révoqués, il s'ensuit que ee sont des con- 
trais unilatéraux, nu ..puer parler plus exactement, la 
langue des docteurs ..svnal l;iïuiaSii| lies imparfaits. Dès 

lors l'art. 1325 leur est inapplicable. 

Au. contraire, le louage d'industrie est un contrat 
syuallngmatiquc parfait; dès lors l'écrit qui le con- 
state est soumis à la nécessité îles doubles. 

Cette di Ile rc iice, qui concerne la preuve par écrit, 
n'est pas la seule. 

Ainsi le mandat au-dessus de 150 fr. n'admet ja- 



Digitized by Google 



ii8 PARALLÈLE DES TBOIS CONTRAIS. 

mais la preuve testimoniale. La commission l'admet 
toujours, car elle admet toutes les preuves de droit 
commercial. 

Le louage l'admet quelquefois : 

1° Quand l'entrepreneur est un commerçant ; 

ï" Quand i! s'agit d'un voitnrier, même non com- 
merçant , — telle est , du moins , l'opinion que nous 
avons adoptée '. 

Ainsi eneore le louage de services des domestiques 
et ouvriers admet la preuve (non pas du contrat), mais 
de la quotité des gages, du payement des salaires de 
l'aimée échue et des avances faites su:' l'année cou- 
rante, par simple serment du maître. Ce mode de 
preuve exorbitant du droit commun demeure étran- 
ger au mandat et à la commission. 

■159. VII. Prescription. — La prescription libéra- 
toire est, en général, de trente ans; mais mitre matière 
nous offre une foule de prescriptions spéciales, d'une 
[dus courte durée, cl qui introduisent encore de nou- 
veaux éléments de distinction entre les trois contrats 
qui nous occupent. 

Ainsi, au cas de Louage d'industrie : 

1° Prescription, par dix ans, de la garantie contre 
l'architecte; nous rappelons que, d'après notre système, 
celte prescription embrasse tout à la fois l'action eu 
garantie et le délai pendant lequel elle peut naître * 
(art. 1792-2270). 

2° Prescription, par six mais, de l'aclioudcs niEiitres 
et instituteurs des sciences et arts, pour les leçons 
qu'ils donnent nu mois (art. 2271,1" al.}; proscription 

■ V. n .B8. 
• V. |>I1U». 
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de faction des ouvriers et gens de travail, pour le 
payement de leurs journées, fournitures et salaires 
(art. M7i,a*«l.). 

3° Prescription, par un an, des salaires des maielots 
(art. 133 C. eomm.) ; de l'action des médecins, chirur- 
giens et si pot li irai ris .ail-. Ï''Ï~Ï2, L"' al.; ; de ludion îles 
maîtres de pension, pour le prix de la pension de leurs 
élèves et di.'s autres maîtres, pour le pris de l'appren- 
tissage (art. 2272, 1' al.) ; de l'aelion des domestiques 
qui se louent à l'année (art. Hit, 5" al.). 

4° Prescription de l'action du voiturier, par six 
mois, au cas de transports en France, et par un an, 
an cas de transports à l'étranger. 

Au cas de Mandat : 

1° Prescription, par «n an, de l'action des huissiers 
pour le salaire de leurs actes (art. 2272, 2* al). 

2° Prescription, par deux ans, de l'action des avoués 
pour procès terminés. 

3" Prescription, par cinq ans, de l'action des avoués 
pour procès non terminés. 

Au cas de Commission : 

Prescription de l'action du commissionnaire de 
transports, par six mois, pour les expéditions faites 
en France ; par ut) au, s'il s'agit d'expéditions faites à 
l'étranger. 

-400. vin. Compétence. — Nous achèverons ce ré- 
sumé des différences entre nos trois contrats par celles 
qui ont trait à la compétence. 

La compétence est : 

Pour le Mandat, toujours celle des tribunaux civils; 
Pour la Commission, toujours celle des tribunaux 



Digitized by Google 



120 PARALLÈLE DES TROIS COMBATS. 

Pour le Louage d'industrie, en principe celle des 
tribunaux civils, — ■quelquefois celle îles Iribuiiiiiiv do 
commerce (par cxoiQplfr, dan* le cas où l'entrepreneur 
poursuivi est un commerça ni), — quelquefois celle 
des juges de paix (pour les différends entre les maî- 
tres et les domestique»), — ou celle des conseils de 
prud'hommes (pour les différends entre le patron et 
l'ouvrier, ou le maître et l'apprenti). 

461. Ici se ten ni ne notre parallèle du louage d'in- 
dustrie, du mandat el de la commission. Si nous avons 
pu parvenir a les représenter fidèlement, tels que les 
progrès de la civilisation les ont faits, dans le dernier 
état du droit, on reconnaîtra que leur Lut suprême 
et leur résultat final, c'est de mettre au service de 
chacun les aptitudes de tous et au service de Ions les 
aptitudes de chacun, c'est de protéger en tous lieux 
les intérêts des absents, c'est d'étendre de plus en plus 
la sphère de l'activité humaine et de présider, en 
quelque sorte, à ce développement gigantesque du 
commerce et de l'industrie, dont nous admirons sans 
cesse les prodiges, et qui est, à coup sûr, une des plus 
belles gloires du dix-neuvième siècle. 

flous avons parcouru IVeuvre du passé, nous avons 
fait voir l'état des choses dans le présent. Supprimer 
toutes les entraves administratives, assurer une liberté 
plus complète à toutes les industries, à tous les efforts 
du travail humain légaliser, autanl que possible, les re- 
lations entre celui qui loue ses services et celui qui les 
accepte ; perfectionner les conditions du crédit, entre 
les mains de ceux qui l'ont circuler la richesse et faci- 
litent les échanges; telle sera l'œuvre de l'avenir. Le 
progrès accompli est le garant du progrès futur. Sans 
doute, il est des temps qui, loin de promettre aucunes 
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réformes salutaires, nous montrent la lie publique 
suspendue, l'action sociale devenue inerte, le mouve- 
vement législatif arrfilé mi détourné (le son cours na- 
turel; mais, on dépit des obstacles, la science marcho 
toujours et le sentiment du droit est indestructible. 
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